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1 1 INLEIDING TOT DE PROBLEEMSTELLING 
Hoewel gebaseerd op soms heel verschillende principes en benaderingen van het 
leerstuk van de overheidsaansprakelijkheid, is in alle lidstaten van de Europese 
Gemeenschap een systeem tot ontwikkeling gekomen, dat de burger rechtsbe-
scherming tegen overheidsoptreden verschaft door middel van het geven van aan-
spraak op schadevergoeding Dit geldt met name voor de gevallen waarin de 
overheid haar schadeveroorzakend gedrag te verwijten valt Onrechtmatigheid 
wordt in het algemeen als substantiële voorwaarde voor overheidsaansprakelijk-
heid beschouwd Schadeplichtigheid is de consequentie die doorgaans uit dit on-
rechtmatig handelen voortvloeit 
Het onderhavige onderzoek richt zich op de toekenning van schadevergoe 
ding door de overheid voor schade ontstaan als gevolg van haar niet-onrechtmati 
ge gedragingen In toenemende mate grijpt de overheid in het dagelijks leven in, 
en niet zelden brengen overheidshandelingen schade met zich mee voor bepaalde 
(groepen van) particulieren Het gaat hierbij in een groeiend aantal gevallen om 
overheidsoptreden, dat met het oog op het algemeen belang op zichzelf genomen 
geoorloofd en volkomen legitiem is Ofschoon aan de voorwaarde van onrechtma 
tigheid niet is voldaan, acht men het soms toch onrechtvaardig de benadeelde al 
leen voor de schade te laten opdraaien In beginsel wordt met het scheppen van 
een plicht tot het vergoeden van deze door de overheid toegebrachte schade be-
oogd een individuele particulier te beschermen, door eventuele nadelige gevolgen 
van overheidsactiviteiten verricht in het algemeen belang door de gehele samen-
leving te laten dragen De baten en de lasten worden op deze wijze over de col-
lectiviteit van burgers verdeeld 
Zowel in Nederland als in een aantal andere lidstaten van de Europese Gemeen-
schap is de mogelijkheid gecreëerd om schadevergoeding te verlenen naar aanlei-
ding van met-onrechtmatig overheidsgedrag Het gegeven dat verscheidene natio-
nale rechtsstelsels deze mogelijkheid kennen, niet op de gebruikelijke basis van 
onrechtmatigheid, maar daarbuiten, op basis van andere grondslagen, doet de 
1 
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"intrigerende vraag"1 rijzen of thans ook in Europees kader een dergelijke moge-
lijkheid bestaat Burgers, met name ondernemers, worden immers niet alleen ge-
confronteerd met handelingen van hun eigen nationale overheid Vooral in het 
economisch leven krijgen ze ook te maken met het optreden van de Europese Ge-
meenschap 
De sectoren waar de communautaire invloed zich het meest doet gevoelen, 
zijn ongetwijfeld de landbouw, de handelspolitiek en de mededinging. De be-
langrijkste bevoegdheden op deze terreinen liggen met meer bij de nationale au-
toriteiten, maar bij de Europese instellingen. Voor de ondernemers die in deze 
sectoren hun commerciële activiteiten ontplooien, zijn deze instellingen te be-
schouwen als de toplaag van de overheidsinstanties die dit domein reguleren 
Vooral het gemeenschappelijk landbouwbeleid kenmerkt zich door vaak zeer in-
grijpende maatregelen, zoals prijsregelingen, quota en productiesubsidies Maar 
ook wat de handel tussen de Gemeenschap en andere staten betreft, zijn belangrij-
ke bevoegdheden van de nationale staten overgeheveld naar het communautaire 
niveau De Europese instellingen maken daarbij onder meer gebruik van anti-
dumpingmaatregelen en andere gemeenschappelijke regelingen voor de in- en 
uitvoer Deze instrumenten zijn noodzakelijk voor de instandhouding van de ge-
meenschappelijke Europese landbouwmarkt respectievelijk voor de inrichting van 
de gemeenschappelijke handelsbetrekkingen, maar hebben in sommige gevallen 
voor particulieren onbedoeld minder gunstige neveneffecten, zoals het volgende, 
ten dele op een bestaande casus geënte voorbeeld illustreert 
Op een gegeven moment was een conflictsituatie ontstaan in de handel in ijzer-
producten tussen de Europese Gemeenschap en de Verenigde Staten De Ameri-
kaanse autoriteiten waren van oordeel dat te veel van deze producten van commu-
nautaire oorsprong werden ingevoerd Als gevolg daarvan hadden ZIJ maatregelen 
afgekondigd ter beperking van de invoer vanuit de Gemeenschap. Onderhandelin-
gen tussen de Europese Gemeenschap en de Verenigde Staten leidden tot een re-
geling waarbij de Amerikaanse autoriteiten beloofden de beperkende maatregelen 
te herroepen in ruil voor een beperking van de uitvoer die de Gemeenschap zich-
zelf zou opleggen De Gemeenschap zegde toe dat de uitvoer gedurende enkele 
jaren zou worden geregeld middels een vergunningenstelsel voor communautaire 
producenten van stalen buizen en pijpen, de uitvoervergunningen dienden te wor-
den verstrekt door de bevoegde instanties van de betrokken lidstaat. 
Maar vóór de aankondiging van de nieuwe regeling had een Nederlands ex-
portbedrijf dat zich had gespecialiseerd in het aankopen van ijzerproducten en het 
doorverkopen ervan aan Amerikaanse afnemers, al stalen buizen en pijpen besteld 
in Duitsland en Frankrijk, met het oog op latere levering aan de Verenigde Staten 
De levering van de partij zou echter plaatsvinden op een moment waarop de nieu-
we regeling inmiddels van kracht zou zijn Doordat de regeling alleen voorzag in 
de mogelijke verlening van vergunningen aan communautaire producenten en niet 




aan distributeurs, bleef het bedrijf met een aanzienlijke voorraad zitten De 
Nederlandse ondernemer meende daarom dat hij, deel uitmakend van de groep 
distributieondernemingen, een onevenredig deel van de uit de uitvoerbeperking 
voortvloeiende lasten had te dragen 
Wanneer nu de vraag wordt gesteld, of een schadevordering zijnerzijds ge-
richt tegen de Raad een kans maakt gehonoreerd te worden, doet zich een pro 
bleem voor met betrekking tot de grondslag waarop de aansprakelijkheid van de 
Gemeenschap kan worden gebaseerd In de beschreven omstandigheden van de 
handel in ijzerproducten, waarbij de Europese Gemeenschap op voet van een han 
delsconflict was komen staan met de Verenigde Staten, is het weinig realistisch te 
betogen dat de instellingen deze verordening niet hadden mogen vaststellen Met 
de uiteindelijk getroffen legeling lijkt op zichzelf mets mis te zijn Zij was voor 
de betreffende producenten noodzakelijk om in elk geval nog iets te kunnen uit 
voeren naar de Verenigde Staten en kennelijk het hoogst haalbare compromis De 
producenten hadden het meest te lijden van de uitvoerbeperking, en het was dan 
ook alleszins redelijk dat de regeling op deze groep was afgestemd 
Toch meende de betrokken ondernemer dat er ook met distributeurs zoals 
hij rekening had moeten worden gehouden Hij voelde zich onevenredig zwaar 
benadeeld, omdat hij niet, zoals de producenten, een kans had om buizen van 
communautaire oorsprong uit te voeren Natuurlijk zou hij zich hebben kunnen 
toeleggen op de uitvoer naar de Verenigde Staten van niet uit de Gemeenschap 
afkomstige producten, waarvoor geen uitvoerbeperking gold Maar aangezien hij 
nog niet van de regeling op de hoogte was of kon zijn, was dat in dit geval niet 
gebeurd (hij had zich bevoorraad in andere lidstaten) 
Een ander concreet voorbeeld van een negatief uitwerkende beslissing tot herin-
richting van de markt betreft Raadsverordening 404/932 ter reglementering van de 
bananenmarkt De nieuwe verdeling van de tariefcontingenten over de importeurs 
van bananen viel nadelig uit voor de importeurs die opereerden op de zogenaam 
de open markten (hoofdzakelijk de Beneluxlanden en Duitsland) Zij hadden zich 
gespecialiseerd in de invoer van bananen uit derde landen Deze bananen waren 
veel goedkoper dan de bananen uit de Gemeenschap zelf en uit de ACP-landen, 
welke traditioneel op de gesloten markten werden geïmporteerd, maar zouden on-
der de nieuwe regeling nauwelijks meer kunnen concurreren met de laatste omdat 
een groot deel van de tariefcontingenten aan de Gemeenschaps en ACP-bananen 
werd toebedeeld De importeurs van bananen uit derde landen vochten de veror-
dening aan, maar het Hof verklaarde haar conform het Verdrag ^ Dit nam niet 
weg dat tegelijkertijd enkele (Duitse) ondernemingen zich zwaar benadeeld voel 
den - sommigen werden zelfs in hun voortbestaan bedreigd Intussen is op de 
aanhangige schadevorderingen nog niet beslist 4 
2 PB 1993 1 47/1 
3 Zaak С 280/93 Duitsland ν Raad, Jur 1994,14973 
4 O a zaak Τ 516/93 Pacific Fruit Company Τ 517/93 Leon van Parijs Τ 518/93 Anton 
Durbeck Τ 519/93 Comafrica en T-520/93 Pacific Fruit Company Italy 
3 
Hoofdstuk 1 
Tenslotte kan een vergelijkbare situatie van voor een particulier onaccepta-
bel zware schade zich voordoen ten gevolge van op zichzelf gerechtvaardigde 
besluiten van de Europese Gemeenschap bij het plotsklaps instellen van een han-
delsembargo tegen een bepaald land, zoals dit bijvoorbeeld is gebeurd ten aanzien 
van Irak en voormalig Joegoslavië. Ondanks de begrijpelijke, dwingende politie-
ke motieven die in deze gevallen de doorslag moesten geven, kwamen de econo-
misch nadelige gevolgen hard aan bij bepaalde ondernemingen met nog lopende 
contracten en ladingen die onderweg waren, omdat zij daarvoor geen compensatie 
ontvingen.5 
Wat deze gevallen zo complex maakt, is dat het communautaire optreden 
waaruit het nadeel voortvloeit op zichzelf op zijn plaats is, maar dat toch moeilijk 
valt te verdedigen dat de schade geheel voor rekening van de ondernemers be-
hoort te blijven. De wijze waarop de benadeelden in hun economische belangen 
zijn getroffen, zou wellicht aanleiding kunnen vormen voor een schadeloosstel-
ling. 
Voor gevallen als de hiervoor geschetste kan in een aantal lidstaten een oplossing 
worden geboden. Daar bestaat de mogelijkheid om de rechter te verzoeken een 
compensatie wegens niet-onrechtmatig overheidsoptreden toe te kennen. Een voor 
de hand liggende vraag is of dit op Europees niveau eveneens mogelijk zou kun-
nen zijn. Het hier gelegde verband tussen het aansprakelijkheids- en schadever-
goedingsrecht van de nationale rechtsstelsels van de lidstaten en dat van de Euro-
pese rechtsorde is niet uit de lucht gegrepen. In de oprichtingsverdragen van de 
Europese Gemeenschappen is voorzien in de mogelijkheid van een actie tot scha-
devergoeding, die burgers rechtsbescherming biedt tegen het schadeveroorzaken-
de optreden van de gemeenschapsinstellingen (artikel 40 EGKS; artikel 215, 
tweede alinea EG; artikel 188, tweede alinea EGA). Artikel 215, tweede ali-
nea EG en het gelijkluidende artikel 188, tweede alinea EGA verwijzen uitdruk-
kelijk naar het nationale recht: 
"Inzake de niet-contractuele aansprakelijkheid moet de Gemeenschap over-
eenkomstig de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der Lid-Staten 
gemeen hebben, de schade vergoeden die door haar Instellingen of door haar 
personeelsleden in de uitoefening van hun functies is veroorzaakt." 
Deze bepalingen geven aan dat het Europees aansprakelijkheidsrecht is geënt op 
het aansprakelijkheidsrecht van de lidstaten. Later zijn de oprichtingsverdragen 
5 In verordening (EEG) nr. 2340/90 (Irak en Koeweit), PB 1990, L 213/1, en verordening 
(EEG) nr. 1432/92 (Servie en Montenegro), PB 1992, L 151/4, bepaalde de Raad slechts, 
dat de vóór de ingangsdatum van het embargo uit de betreffende landen uitgevoerde 
partijen met onder het embargo vielen, maar werd geen overgangs- of compensatieregeling 
getroffen voor uitvoer uit de Gemeenschap zelf. Art. 4 van verordening (EEG) nr. 1608/93 
(Haïti), PB 1993, L 155/2, bepaalde zelfs uitdrukkelijk dat het embargo van toepassing was 
ongeacht eventuele rechten of verplichtingen die waren toegekend of opgelegd uit hoofde 
van eerdere internationale overeenkomsten of contracten of reeds verleende vergunningen, 
zonder compensatie te bieden. 
4 
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gewijzigd door het Verdrag van Maastricht betreffende de Europese Unie; dit 
heeft de aansprakelijkheidsbepalingen overigens niet gewijzigd, maar het toepas-
singsbereik ervan slechts uitgebreid tot de handelingen van de Europese Centrale 
Bank.6 
Artikel 40, eerste alinea EGKS wijkt af van de in deze beide bepalingen in 
gelijke bewoordingen geformuleerde aansprakelijkheidsregeling. Het kent andere 
vereisten met betrekking tot de ontvankelijkheid en de gegrondheid van het scha-
devergoedingsberoep, en sluit aansprakelijkheid voor andere dan onrechtmatige 
gedragingen uitdrukkelijk uit door het gebruik van de term 'dienstfout' als voor-
waarde voor het toekennen van een schadevergoeding: 
"Onder voorbehoud van de bepalingen van artikel 34, eerste alinea, is het 
Hof bevoegd op verzoek van de benadeelde partij een geldelijke vergoeding 
toe te kennen ten laste van de Gemeenschap, ingeval schade is ontstaan bij 
de uitvoenng van dit Verdrag door een dienstfout van de Gemeenschap." 
Het rechtstreekse belang van deze aansprakelijkheidsregeling is in het licht van 
het onderwerp van dit onderzoek dan ook minder groot. 
De aan aansprakelijkheid gewijde artikelen van het EG-Verdrag en het 
EGA-Verdrag lijken de mogelijkheid van aansprakelijkheid wegens niet-onrecht-
matig optreden open te houden. Maar daarmee is de vraag naar het bestaan van 
een mogelijkheid tot het verstrekken van schadevergoeding buiten onrechtmatig-
heid nog niet beantwoord. Het is dan ook noodzakelijk te onderzoeken op welke 
wijze het Hof van Justitie, ingevolge artikel 178 EG competent inzake de beoor-
deling van ingediende schadevorderingen, deze artikelen heeft toegepast. 
1.2 AFBAKENING EN TERMINOLOGIE 
Zoals gezegd, richt het onderhavige onderzoek zich op de bestudering van het 
verschijnsel dat op de overheid de plicht rust tot het verlenen van schadevergoe-
ding aan particulieren die door haar activiteiten benadeeld worden, zonder dat 
haar optreden duidelijk ongeoorloofd mag worden genoemd. Bij de beschrijving 
van dit verschijnsel doen zich enige problemen van terminologische aard voor, 
die verduidelijkt dienen te worden alvorens aandacht te besteden aan de Europese 
en rechtsvergelijkende dimensie van het onderwerp. 
De niet-contractuele aansprakelijkheid heeft in beginsel betrekking op alle 
activiteiten van de overheid. Het schadeveroorzakende gedrag op zichzelf doet 
nauwelijks ter zake. Het kan bijvoorbeeld bestaan in een feitelijk handelen, maar 
ook in een rechtshandeling. De juridische kwalificatie van het feit op grond waar-
van de overheid aansprakelijk wordt gesteld en wordt verplicht tot het betalen van 
schadevergoeding, is daarentegen van groot belang. Het sleutelbegrip van de ma-
terie die door dit onderzoek wordt bestreken, is hierboven voor het gemak - maar 
6 In de overgangsfase betreft het de handelingen van het Europees Monetair Instituut, zie 
art 109F, negende lid EG. 
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weinig fraai en origineel - enige malen 'niet-onrechtmatig' gedrag genoemd. Het 
formuleren van een nauwkeuriger en treffender definitie is geen sinecure. 
Om te beginnen sluit de karakterisering 'niet-onrechtmatig optreden' alle onrecht-
matige overheidsgedragingen uit. Hieronder versta ik handelingen die er onder 
geen voorwaarde hadden mogen zijn, die eigenlijk niet in de rechtsorde hadden 
mogen bestaan. Zij zijn de overheid toe te schrijven. Onrechtmatige handelingen 
verplichten tot schadevergoeding en kunnen in beginsel worden verboden op in-
stigatie van degene jegens wie onrechtmatig gehandeld wordt. Zij zijn niet ver-
richt ter behartiging van het algemeen belang. 
Nu zou men kunnen tegenwerpen dat alle overheidshandelingen per defini-
tie in het algemeen belang plaatsvinden. Strikt genomen is dit ook zo: de overheid 
is alleen bevoegd tot het verrichten van handelingen, wanneer deze noodzakelijk 
of wenselijk zijn met het oog op de uitvoering van de aan haar opgedragen taken. 
Maar in de praktijk blijken tal van situaties te bestaan waarin men onmogelijk kan 
zeggen dat het overheidshandelen tot nut van het algemeen strekt. Sommige ge-
vallen kunnen niet door het algemeen belang worden gerechtvaardigd. De over-
heid laat ook wel eens een steekje vallen, of dit nu onbedoeld of met opzet ge-
beurt. Op haar rust bijvoorbeeld de taak om zorg te dragen voor het in goede staat 
houden van de waterwegen. Maar wanneer zij een langzaam dichtslibbende haven 
niet diep genoeg laat uitbaggeren, waardoor schepen haar nauwelijks meer kun-
nen bevaren of zelfs vastlopen, kan moeilijk gezegd worden dat zij heeft gehan-
deld ten behoeve van het algemeen welzijn.7 Een soortgelijk geval levert de aan-
leg van zogenaamde bussluizen op, waardoor het openbaar vervoer geen last meer 
heeft van groot oponthoud op verkeersknooppunten. Maar als niet voldoende door 
middel van waarschuwingsborden is aangegeven dat obstakels zijn aangebracht, 
vormen deze sluizen voor automobilisten een gevaar op de weg.8 Het is nog maar 
de vraag of het algemeen belang gediend is met deze overheidsmaatregelen. Het-
zelfde geldt voor de uitvoering van politiecharges tijdens een protestmars, waarbij 
demonstranten nodeloos rake klappen oplopen, of voor het totaal verbieden door 
een burgemeester van een bepaalde voetbalwedstrijd, terwijl voor de bescherming 
van de openbare orde volstaan had kunnen worden met een verscherpte controle 
van supporters en het sturen van een extra groep toezichthoudende ordehand-
havers. Misschien minder schrijnend, maar principieel van dezelfde categorie is 
de weigering van de overheid om een vergunning af te geven, ondanks het feit dat 
de aanvrager wel aan alle gestelde criteria voldoet. Dit zijn allemaal gevallen 
waarin de overheid hetzij onbevoegd optreedt, hetzij van haar bevoegdheid een 
onjuist gebruik maakt. Dergelijk optreden gaat ten koste van de particulier, en 
mag onder geen beding blijven bestaan of de maat worden. 
7 HR 23-11-1939, NJ 1940, 242 (Zuiderhaven), het kwam uiteindelijk niet tol aansprake-
lijkheid, omdat de verplichting tol het instandhouden van een bepaalde diepte van de haven 
een instructienorm was. 
8 HR 20-3-1992, NJ 1993,547. 
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Wanneer nu alle onrechtmatige overheidshandelingen buiten beschouwing gelaten 
worden, blijven de rechtmatige handelingen over, zo zou men kunnen conclude-
ren. De reden dat tot dusver voorzichtigheidshalve steeds gekozen is voor het om-
slachtig lijkende adjectief 'met-onrechtmatig' en niet voor 'rechtmatig', is het feit 
dat de betekenis van deze laatste term met name voor Nederlandse juristen niet al-
tijd evident is.9 De verklaring hiervoor moet worden gezocht in de omstandigheid, 
dat in Nederland de overheidsaansprakelijkheid grotendeels tot ontwikkeling is 
gekomen in de jurisprudentie van de civiele rechter. Deze heeft zijn oordeel dat al 
dan niet schadevergoeding dient te worden toegekend, altijd gegrond op het on-
rechtmatige-daadsartikel uit het Burgerlijk Wetboek, en dus aangeknoopt bij 
onrechtmatigheid. Degene die zich met een vordering tot schadevergoeding tot de 
burgerlijke rechter wendt, zal alleen slagen als hij op onrechtmatig gedrag wijst. 
Aansprakelijkheid wegens rechtmatige overheidsdaad wordt door de Hoge Raad 
niet aanvaard, tenzij zij uitdrukkelijk is neergelegd in een wettelijke bepaling. 
Intussen erkennen de meeste auteurs wel dat er een dogmatisch onderscheid 
bestaat tussen handelingen die er nooit hadden mogen zijn, en handelingen die be-
horen te worden verricht, maar toch aanleiding geven tot een plicht om de schade 
te vergoeden. Als voorbeeld van deze laatste categorie noem ik het besluit tot de 
aanleg van een snelweg ter ontlasting van een drukke weg dwars door een dorps-
kern. Zowel dorpsbewoners als vrachtverkeer zijn hiermee gebaat. Maar de eige-
naar van het plaatselijke wegrestaurant, die zijn brood verdient aan pauzerende 
truckchauffeurs en zijn nering geheel op deze clientèle heeft ingesteld, zal minder 
verheugd reageren. Zijn klanten zullen een zo grote omweg moeten maken, dat ze 
wegblijven, hetgeen voor hem de nekslag betekent. Een ander voorbeeld kan wor-
den ontleend aan de bevoegdheid tot het verrichten van huiszoekingen. Wanneer 
de politie op grond van een redelijke verdenking van schuld met enig vertoon van 
macht een woning binnentreedt, terwijl dit vermoeden ongefundeerd blijkt, blijft 
het achteraf onterecht verdachte slachtoffer zitten met een ingetrapte voordeur. 
Toch kan men niet zeggen dat de politie verkeerd heeft gehandeld. In beide geval-
len wordt doorgaans compensatie van geleden schade gerechtvaardigd en redelijk 
geacht, ofschoon het overheidsoptreden op zichzelf wenselijk of geboden was. 
De consequenties die de diverse auteurs aan dit dogmatisch onderscheid 
verbinden met het oog op de te hanteren terminologie, lopen echter uiteen. Zo 
pleit Bloembergen ervoor, om het onderscheid expliciet te maken en ook in 
woord rechtmatig van onrechtmatig handelen te onderscheiden.10 De Wijker-
slooth volgt hem hierin: "Wanneer de Nederlandse rechtsgemeenschap van me-
ning is dat in bepaalde gevallen van rechtmatig overheidshandelen rechtens een 
vergoeding dient te volgen voor de burger die door dat handelen schade heeft 
9 Het administratiefrechtelijke schadevergoedingsrecht wordt in het navolgende buiten be-
schouwing gelaten, omdat het niet met deze terminologische problematiek kampt. 
10 Conci. A-G A.R Bloembergen bij HR 26-1-1990, NJ 1990, 794, waarin hij wederom de 
'sluipwegconstructie' via onrechtmatigheid afkeurt. Zie ook zijn opstel "Centauren in 6 3? 
Iets over rechtmatige en onrechtmatige daden", in Als een goed huisvader. Opstellen aan-
geboden aan J H Nieuwenhuis, Deventer, 1992, 121. 
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geleden, dan behoort die opvatting ook als zodanig in rechte te worden erkend."1 ' 
Moltmaker stelt voor om het onderscheid geheel op te heffen en beide vergoe-
dingsmodaliteiten onder één noemer te scharen, schadeveroorzakend overheids-
handelen.12 
Maar daartegenover staat een groep van voornamelijk civilisten, die trouw 
de Hoge Raad volgt en vasthoudt aan de herleiding van iedere buitenwettelijke 
schadevergoedingsplicht tot het onrechtmatigheidsprincipe, ook indien het geval-
len als de hiervoor gegeven voorbeelden betreft.13 De constructie steekt zo in el-
kaar, dat een rechtmatige gedraging op grond van rondom en na de handeling blij-
kende feiten en omstandigheden alsnog onrechtmatig kan worden, indien de 
rechtvaardigingsgrond wegvalt. Het optreden is geoorloofd en zelfs noodzakelijk, 
maar de bijkomende omstandigheid dat geen rekening is gehouden met het indivi-
dueel belang van een burger die daarvan onevenredig nadeel ondervindt, maakt 
dat compensatie op haar plaats is. De onrechtmatigheid waarover deze auteurs het 
hebben, is eigenlijk een andere dan die welke betrekking heeft op de inhoudelijke 
aspecten van het besluit. In het kader van een aansprakelijkheidsactie gaat het 
immers niet zozeer om de onrechtmatigheid van het besluit zelf. Het gaat om de 
belangenafweging op grond waarvan zij tot stand gekomen is, die afkeurenswaar-
dig is.14 Toch grijpen deze auteurs dan terug op het vocabulaire van de rechtma-
tigheidstoetsing van het besluit zelf: wanneer contextfactoren tot compensatie 
dwingen en deze compensatie uitblijft, verklaren zij het handelen onrechtmatig; 
dezelfde term dus die gebruikt wordt om inhoudelijk evident verwijtbaar gedrag 
aan te duiden. Het zou te ver gaan om te zeggen dat zij de plank hiermee volko-
men mis slaan - het is maar hoe men het noemen wil -,15 en het is ook begrijpelijk 
dat wordt getracht aansluiting te vinden bij het onrechtmatige-daadsartikel uit het 
Burgerlijk Wetboek, omdat het ontstaan van een vergoedingsplicht anderszins 
onverklaarbaar en dus onmogelijk zou zijn. Maar vaststaat dat het uit terminolo-
gisch oogpunt wel zeer verwarrend werkt. Ook een onderscheid tussen absolute 
en relatieve onrechtmatigheid16 kan hieraan weinig veranderen. Uit dogmatisch 
11 J.L. de Wijkerslooth, Het recht gaat aan constructies ten onder, RM Themis 1993/7, 316 
(324). 
12 In combinatie met het scheppen van één rechtsingang, J.K. Moltmaker, Schadeveroor-
zakend overheidshandelen, BR 1991, nr. 11, 817 (820-821). 
13 Zo bijv. W.G. Huijgen, Enkele hoofdlijnen inzake de voortschrijdende ontwikkeling van de 
overheidsaansprakehjkheid, NTB 93/7, 241 (248), R.P.J.L. Tjittes, Gezichtspunten bij de 
dehctuele overheidsaansprakehjkheid, NTBR 1993/7, 143 (148-149), erkent wel dal het 
vooral een terminologische kwestie is, maar kiest, ondanks het feit dat er vanuit de over-
heid gezien sprake is van een rechtmatige daad, toch voor de term 'onrechtmatige 
overheidsdaad'. 
14 Natuurlijk is het onderscheid tussen de handeling zelf en de contextfactoren die de belan-
genafweging beïnvloeden in de praktijk vloeiend. 
15 R.J. van der Meulen, Bestuurskompensatie (rechtmatige overheidsdaad) en de Awb, Gsl. 
1996, no. 7014, 404 (406), gaat verder hij vindt het vanwege de "beladenheid" van het 
begrip onrechtmatigheid niet louter een "formele" kwestie. 
16 H.Th.J.F. van Maarseveen, Een opmerking over de onrechtmatige overheidsdaad, NJB 
1954, 914 (917), J M.H F. Teunissen, Schadevergoeding wegens relatief onrechtmatige 
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oogpunt bestaat er een duidelijk verschil tussen de grondslag van de toekenning 
van schadevergoeding in het geval dat het nadeel voortvloeit uit een onrechtmati-
ge handeling dan wel uit een handeling waarop niets valt af te dingen. 
In enkele van de ons omringende landen, bijvoorbeeld Frankrijk en Duitsland, 
speelt de kwestie waarmee de Nederlandse juristerij worstelt niet in gelijke ter-
men (ook in letterlijke zin). Dit ligt voor een groot deel aan het feit dat daar naast 
de civiele rechtsorde een administratiefrechterlijke kolom bestaat, die gespeciali-
seerd is in de behandeling van geschillen waarbij de overheid betrokken is. Deze 
administratieve rechter is niet gebonden aan een eigenlijk voor privaatrechtelijke 
rechtsverhoudingen bestemde aansprakelijkheidsbepaling, maar past zijn eigen 
regels toe. 
Waar in de Nederlandse situatie in het kader van een aansprakelijkheidsac-
tie steeds weer wordt teruggekoppeld naar het onrechtmatigheidsbegrip, blijkt 
men er elders weinig moeite mee te hebben om een niet-onrechtmatige handeling 
als rechtmatig te definiëren. Een zelfstandige aansprakelijkheidsgrondslag uit 
rechtmatige overheidsdaad wordt zowel in Frankrijk als in Duitsland onder be-
paalde omstandigheden vrij probleemloos aanvaard. 
Ik zou mij bij deze voor sommige Nederlandse juristen wat ongebruikelijke 
of bezwaarlijke terminologie willen aansluiten, en zal in het vervolg in de regel 
spreken over rechtmatig overheidsoptreden.17 Ik besef daarbij, dat de Hoge Raad 
niet anders kan doen dan aanknopen bij onrechtmatigheid ter wille van de toeken-
ning van schadevergoeding. Artikel 6:162 BW staat er nu eenmaal aan in de weg 
dat de vooromschreven gedragingen als rechtmatig gekarakteriseerd worden. Bij 
de omschrijving van het onderwerp dat in deze studie centraal staat, is het echter 
belangrijker theoretische helderheid na te streven en de Babylonische spraakver-
warring die af en toe in Nederland lijkt te heersen, te vermijden. 
Andere terminologische kwesties die te maken hebben met schadevergoeding bij 
rechtmatig door overheidsoptreden toegebrachte schade, zijn niet zo gecompli-
ceerd van aard, omdat zij minder vergaande inhoudelijke gevolgen hebben. Voor 
de goede orde worden zij hier toch kort verduidelijkt. 
De term 'schadevergoeding' wordt afgewisseld met termen als compensatie 
en schadeloosstelling zonder dat daarmee een andere betekenis wordt beoogd. Ik 
ben mij bewust van het inhoudelijke onderscheid tussen schadevergoeding ener-
zijds en schadeloosstelling of compensatie anderzijds, zoals ook in de Duitse 
doctrine wordt benadrukt dat Schadensersatz en Entschädigung niet met elkaar 
mogen worden verward, en in Frankrijk dommages et intérêts en indemnité geen 
overheidsdaad, NJB 1994, 163. HJ. Simon, R.J.N. Schlóssels, Het zelfstandig schade-
besluit; nieuwe kansen9, JB 1996, 255, lijken rechtmatig handelen en relatief onrechtmatige 
daad als synoniemen te beschouwen. 
17 Ik ben daarin niet de enige, getuige titels van publicaties als die van J.A.M, van den Berk, 
Schadevergoeding voor rechtmatig toegebrachte schade door de overheid, Zwolle, 1991, en 
van J. Spier, Aansprakelijkheid ter zake van rechtmatige overheidsdaad, WPNR 6074, 985. 
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synoniemen zijn, de ene term impliceert dat nadeel op dusdanige wijze wordt 
goedgemaakt, dat het lijkt alsof het nooit heeft bestaan, terwijl onder de andere 
slechts een billijke tegemoetkoming wordt begrepen Verder suggereert de term 
schadevergoeding' dat vergoeding altijd plaatsvindt in de vorm van een gelde 
lijke uitkering Soms wordt schade echter op een andere wijze goedgemaakt, bij-
voorbeeld door middel van een vergoeding in natura Onder het betalen van scha 
devergoeding worden hierna ook alle andere mogelijke vormen van het opheffen 
van nadeel begrepen 
De term 'overheid' is voor meerdere uitleg vatbaar In het vervolg wordt 
geen onderscheid gemaakt tussen overheid, administratie of bestuur Met 'over-
heidshandelen' of 'overheidsoptreden' doel ik hoofdzakelijk op de activiteiten 
van de besturende overheid De aansprakelijkheid van de wetgevende macht vult 
op sommige punten de aansprakelijkheid van de uitvoerende macht aan, met 
name met het oog op de situatie in de Europese rechtsorde Op Europeesrechtehjk 
niveau zijn de diverse bevoegdheden van de wetgevende en de uitvoerende macht 
over verschillende gemeenschapsinstellingen verdeeld, en lopen zij - meer nog 
dan op nationaal vlak door elkaar en in elkaar over Maar de aansprakelijkheid 
wegens rechtmatige (formele) wetgeving vormt niet het zwaartepunt van dit on-
derzoek Ook de gemeenschapsinstellingen worden aangeduid met 'overheid', 
hoewel daarvan in dit verband gewoonlijk niet wordt gesproken De rechter valt, 
althans in dit onderzoek, niet onder de term 'overheid' De aansprakelijkheid van 
de rechtsprekende macht komt, gegeven de specifieke problematiek die op dit 
gebied speelt, niet of hooguit zijdelings aan de orde 
Onder Europa versta ik de Europese Gemeenschappen Sinds het ontstaan 
van de Europese Gemeenschappen zijn andere benamingen in omloop gekomen, 
die ieder hun eigen betekenis hebben maar soms ook door elkaar worden ge-
bruikt De komst van de Europese Unie heeft de naamgeving er met duidelijker 
op gemaakt Gemakshalve worden vooral de termen (Europese) Gemeenschap en 
gemeenschapsinstellingen gebezigd, zonder dit onderzoek te willen beperken tot 
de vroegere Europese Economische Gemeenschap die, zoals het Verdrag van 
Maastricht heeft bepaald, tegenwoordig met de term Europese Gemeenschap 
wordt aangeduid Indien met Europa de Raad van Europa wordt bedoeld, zal dat 
worden vermeld 
Onder overheidsoptreden wordt in beginsel niet alleen handelen, maar ook 
nalaten te handelen begrepen 18 
Enkele andere aspecten van de overheidsaansprakelijkheid blijven buiten 
beschouwing. In de eerste plaats beperkt het onderzoek zich tot de buitencontrac 
tuele aansprakelijkheid van de overheid Er wordt derhalve geen aandacht besteed 
aan al wat te maken heeft met de uit contractuele verplichtingen van de overheid 
voortvloeiende nadelige gevolgen Verder gaat het in de navolgende Hoofdstuk 
ken steeds om de externe verhouding tussen de overheid en de burger De aan 
sprakelijkheid van de overheid jegens haar eigen ambtenaren19 en de persoonlijke 
18 Zie echter de kanttekening aan het begin van 4 3 
19 In EG verband art 179 EG (art 152 EGA) en de overvloedige jurisprudentie ter zake 
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aansprakelijkheid van personeelsleden jegens de overheidsinstanties20 blijft 
buiten het gezichtsveld. 
De laatste tijd houdt de stroom arresten over staatsaansprakelijkheid wegens 
schending van gemeenschapsrecht op communautairrechtehjke grondslag de ge-
moederen van (Europese) juristen bezig.21 Gezien de rechtswetenschappelijke ar-
beid die op dit nog weinig gestructureerde terrein te verrichten is, verbaast het 
wellicht dat de keuze van het onderwerp van dit onderzoek desondanks op de 
aansprakelijkheid van de Europese instellingen is gevallen. De analoge toepassing 
van de artikel 215-aansprakelijkheid op de nationale instanties, waarvan het Hof 
uitgaat sinds de gevoegde zaken Brasserie du pêcheur en Factortame,22 illustreert 
de verbondenheid van de twee terreinen, die in het onderhavige onderzoek slechts 
incidenteel aan de oppervlakte zal komen. De reden hiervoor is dat de rechtspraak 
ter zake van communautaire staatsaansprakelijkheid nog in volle ontwikkeling is. 
1.3 PROBLEEMSTELLING EN PLAN VAN BEHANDELING 
Kort samengevat luiden de vragen waarop getracht wordt een antwoord te vinden 
als volgt: 
A. Bestaat thans in het Europeesrechtelijk stelsel van buitencontractuele aanspra-
kelijkheid naar aanleiding van de handelingen van de gemeenschapsinstellin-
gen de mogelijkheid tot het vergoeden van schade, wanneer geen sprake is van 
onrechtmatigheid? 
B. Wanneer in het Europese rechtsstelsel de aansprakelijkheid op grond van een 
andere juridische grondslag dan onrechtmatigheid niet voorkomt, zou een der-
gelijke mogelijkheid dan kunnen of moeten worden ingevoerd op Europees ni-
veau op grond van de algemene beginselen die de lidstaten gemeen hebben? 
Uit deze onderzoeksvragen vloeit het volgende plan van behandeling voort. 
Eerst wordt het thema van de vergoeding van rechtmatig door de overheid toege-
brachte schade door een Europeesrechtelijke bril bekeken. In Hoofdstuk 2 wordt 
20 In EG-verband art. 215, vierde alinea EG (art. 188, vierde alinea EGA), nader H.G 
Schermers, CR A Swaak, Official Acts of Community Servants and Article 215(4) EC, in 
T. Heukels, A. McDonnell, The Action for Damages in Community Law, The Haguc-
London-Boston, 1997, 167. 
21 Een greep· gev. zaken C-6/90 en C-9/90, Francovich en Bonifaci, Jur. 1991,1-5357, zaak 
C-91/92, Don, Jur 1994,1-3348, gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en 
Factortame, Jur 1996, 1-1029, zaak C-392/93, British Telecommunications, Jur 1996, I-
1631, zaak C-5/94, Hedley Lomas, Jur. 1996, 1-2553, gev zaken C-178/94, C-179/94, Ο­
Ι 88/94, С-189/94 en С-190/94, DiUenkofer, n.n.g. 
22 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996, 1-1029 
Dat de Francovich-uitspraak daarop geen uitzondering vormt, heeft het Hof duidelijk 
gemaakt in gev zaken C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 en C-190/94, Dillenkofer. 
n.n.g., r o 23. 
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nagegaan hoe het materiele aansprakelijkheidsrecht, zoals dat geldt voor het op 
treden van de communautaire instellingen, er momenteel uit ziet. De grote lijnen 
van het stelsel dat voor de Europese rechtsorde ontworpen en in de rechtspraak 
verder ontwikkeld is, worden weergegeven Dit gedeelte draagt een voornamelijk 
descriptief karakter In tweede instantie concentreert de inventarisatie van het 
Europees recht zich meer in het bijzonder op het probleem van de schadevergoe-
ding bij rechtmatig toegebrachte schade, zoals dat in de jurisprudentie van het 
Hof van Justitie en de conclusies van de advocaten-generaal aan de orde is ge-
steld. 
Wanneer men zich een beeld wil vormen van de richting waarin de aanspra-
kelijkheid voor gemeenschapsoptreden zich zou kunnen ontwikkelen, is het nuttig 
te zoeken naar aanknopingspunten in de nationale rechtsstelsels. Hoofdstuk 3 is 
dan ook gewijd aan de wijze waarop het vraagstuk op nationaal niveau wordt be-
naderd en opgelost. In dit gedeelte van het onderzoek wordt gebruik gemaakt van 
de methode van de rechtsvergelijking, waarover meer in 1.4. De rechtsstelsels van 
een aantal lidstaten van de Europese Gemeenschap passeren de revue Onderzocht 
wordt welke administratieve en bestuursrechtelijke regelingen ter zake van scha-
devergoeding bij rechtmatig door de overheid toegebrachte schade in deze lidsta-
ten bestaan, en op welke wijze zij worden toegepast. Vervolgens worden de resul-
taten die de exercitie door de verschillende nationale schadevergoedingsstelsels 
heeft opgeleverd met elkaar vergeleken, om de meest opmerkelijke overeenkom-
sten en verschillen vast te stellen in de regelingen die op nationaal niveau tot 
stand zijn gekomen op het gebied van schadevergoeding bij rechtmatig toege-
brachte schade De algemene beginselen en tendensen worden gesignaleerd en 
kort samengevat. 
De verkenning leidt tenslotte tot de vraag welke ontwikkelingen in 
Europees kader mogelijk en wenselijk zijn, mede met het oog op de stand van de 
nationale rechtsstelsels, waarnaar de aansprakelijkheidsbepalingen in het EG- en 
het EGA-Verdrag verwijzen. In Hoofdstuk 4 wordt besproken in hoeverre de aan 
de stelsels van de lidstaten ten grondslag liggende beginselen een inspiratiebron 
en leidraad (kunnen) vormen voor het communautaire aansprakelijkheidsrecht 
Op grond van het draagvlak dat de nationale oplossingen en visies bieden, wordt 
bezien welke mogelijkheden er zijn voor het toekennen van schadevergoeding bij 
rechtmatig gemeenschapsoptreden De oplossing moet recht doen aan de speciale 
eisen van het gemeenschapsrecht, dat de randvoorwaarde vormt Kunnen aspecten 
uit de diverse nationale vananten worden geselecteerd en samengesmolten tot een 
op de communautaire rechtsorde toegesneden systeem9 In Hoofdstuk 5 tenslotte 
worden de bevindingen samengevat. 
1.4 DE RECHTSVERGELIJKENDE METHODE 
Zoals gezegd, wordt het vraagstuk van de schadevergoeding bij rechtmatig over-
heidshandelen in Hoofdstuk 3 in een nationaalrechtelijk en rechtsvergelijkend 
perspectief geplaatst. De motieven voor deze aanpak zijn van tweeërlei aard In de 
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eerste plaats vermelden de bepalingen van het EG- en het EGA-Verdrag over aan-
sprakelijkheid dat uit nationaal recht geput moet worden.23 Voor de interpretatie 
van deze verdragsbepalingen is de rechtsvergelijking de meest voor de hand lig-
gende en nuttige methode. Daar komt bij, dat de rechtsvergelijkende methode uit 
functioneel oogpunt de completering van het in bepaalde opzichten nog onaf 
Europees aansprakelijkheidssysteem kan bevorderen. Van de resultaten van 
rechtsvergelijkend onderzoek kan immers een vernieuwende impuls uitgaan.24 
1.4.1 De keuze van de te vergelijken rechtsstelsels 
In 3.1 wordt het Nederlandse rechtsstelsel beschreven, vervolgens komt in 3.2 
Frankrijk aan bod. 
Frankrijk is gekozen, omdat in dit land het administratief recht in het alge-
meen en de overheidsaansprakelijkheid in het bijzonder van oudsher zeer ontwik-
keld zijn. Het Franse stelsel van rechtsbescherming heeft een voorbeeldfunctie 
vervuld voor veel landen, waaronder ons eigen land. Om deze reden kan het als 
referentiekader dienen. Bovendien heeft het Franse stelsel model gestaan voor het 
stelsel van rechtsbescherming zoals vervat in het EGKS-Verdrag en het EG- en 
EGA-Verdrag. 
Nederland wordt bestudeerd vanwege het verschijnsel van de nadeelcom-
pensatie en vanwege het interessante doctrinaire debat over de civielrechtelijke 
jurisprudentie. Het Nederlandse recht vertegenwoordigt de ook in enkele andere 
lidstaten courante stroming die de overheidsaansprakelijkheid niet of nauwelijks 
vanuit het publiekrecht benadert, maar de vragen over dit onderwerp poogt op te 
lossen met behulp van de beginselen van het civiele recht, die ook op de burger 
worden toegepast. 
Het Duitse recht, dat in 3.3 wordt beschreven, kent een variëteit aan wette-
lijke en buitenwettelijke rechtsfiguren die strekken tot het toekennen van een ver-
goeding aan particulieren die menen in hun subjectieve rechtspositie te zijn aan-
getast. Het wordt evenals Frankrijk als een toonaangevend voorbeeld beschouwd. 
Het bestuursrecht van een aantal andere lidstaten stamt van het Duitse of het 
Franse af, of is hiervan een mengeling. 
Ook het Spaanse recht op het terrein van de overheidsaansprakelijkheid is 
interessant en een diepgaander bestudering waard (3.4). In Spanje is de terugkeer 
van de democratische rechtsstaat in de jaren zeventig vergezeld gegaan van het 
aanpassen en uitbouwen van enkele bestaande wettelijke regelingen die de rechts-
bescherming betreffen, en die - zelfs voor Westeuropese begrippen - erg progres-
23 Nader: 2.2.5. 
24 Uitgebreid over de doeleinden en functies van de rechtsvergelijkende methode D 
Kokkini-Iatndou e.a., Een inleiding tot het rechtsvergelijkende onderzoek, Deventer, 1988, 
26 e v., in het bijzonder over de rechtsvergelijking in het Europees bestuursrecht J. Rivero, 
Vers un droit commun européen, nouvelles perspectives en droit administratif, in M 
Cappelletti, New perspectives for a common law of Europe, 1978, 389 e ν 
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sief ogen. Met name het verankeren van het beginsel van objectieve overheids-
aansprakehjkheid in de Constitución, de Spaanse Grondwet, is opmerkelijk. 
Als er al wordt verwezen naar het recht van andere dan genoemde lidstaten, 
geschiedt dit hooguit als rechtsvergelijkende noot. In deze tijden van voortgaande 
uitbreiding van de Europese Gemeenschap door de toetreding van nieuwe lidsta-
ten zou iedere studie vóór haar verschijnen al incompleet zijn. In dat opzicht ver-
ouderde, maar nog relatief goed bruikbare secundaire literatuur met een rechts-
vergelijkende inslag kan nadere informatie verschaffen over de stand van zaken in 
lidstaten die hier niet konden worden besproken.25 Dit materiaal vormt een 
redelijk goed alternatief voor de bestudering van de originele bronnen die vaak 
niet toegankelijk zijn. 
1.4.2 Analyseschema 
Om de verschillende rechtsstelsels aan een gericht onderzoek te kunnen onder-
werpen, is het nodig een analyseschema op te stellen. Daarin wordt het voorwerp 
van onderzoek, het vraagstuk van de schadevergoeding bij rechtmatig toegebrach-
te schade door de overheid, uitgesplitst in deelonderwerpen. Deze deelonderwer-
pen dienen als leidraad bij de bestudering van de gekozen rechtsstelsels. Ter wille 
van de overzichtelijkheid en met het oog op het uiteindelijke doel, de vergelijking 
van de verschillen en overeenkomsten, komen de onderdelen in iedere studie van 
één bepaald rechtsstelsel terug; de paragrafen zijn symmetrisch. In het navolgende 
wordt de keuze van de te analyseren onderdelen verantwoord. 
Zij nog opgemerkt dat het analyseschema niet geschikt is voor de beschrij-
ving van het Europees aansprakelijkheidsrecht, omdat de communautaire rechts-
orde zo anders is dan de nationale rechtsorde. De nadruk ligt bijvoorbeeld om be-
grijpelijke redenen niet zozeer op de historische invalshoek, die in de nationale 
stelsels vaak inzicht geeft in de verklaring van de gekozen oplossing; de Europese 
rechtsorde is vergeleken met de meeste staten nog erg jong. De jurisprudentie van 
het Hof van Justitie is daarentegen weer van zeer groot belang. 
25 Bijv. het uitstekende artikel van F. Schockweiler, C. Wivenes, J M. Godart. Le régime de 
la responsabilité extra-contractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté 
européenne, 26 RTDE 1990, 27 Verder het rapport van de Raad van Europa, La 
responsabilité de l'Etat et des collectivités publiques régionales et locales pour les 
dommages causés par leurs agents et leurs services administratifs, Strasbourg, 1981, en de 
studie van F Fines, Etude de la responsabilité extracontractuelle de la Communauté 
économique européenne, Paris, 1990, waarin de minder bekende, minder toegankelijke 
rechtsstelsels helaas niet steeds de plaats krijgen waarop zij recht hebben. Gedateerd, maar 
met een beschrijving van enkele wellicht toekomstige lidstaten H Mosier (ed ), Haftung 
des Staates fur rechtswidriges Verhalten seiner Organe, Köln-Berlin, 1967. Ook S.A 
Haack, Die außervertragliche Haftung der Europaischen Gemeinschaften fur rechtmäßiges 
Verhalten ihrer Organe, Frankfurt am Main, 1995, bespreekt kort enkele inmiddels 
toegetreden landen. Meer algemeen J. Schwarze, Europaisches Verwallungsrecht. 




14 2 1 Inleidende opmerkingen 
Een verantwoord gebruik van de methode van de rechtsvergelijking vraagt er om, 
dat wordt bezien welke plaats de oplossing van een bepaald vraagstuk in het on 
derzochte rechtsstelsel inneemt, en dat bovendien wordt nagegaan of er tussen de 
specifieke kenmerken van het rechtsstelsel en de gekozen oplossing een wissel-
werking bestaat 
Verschillen in de wijze van behandeling van zaken tegen de overheid han 
gen veelal samen met verschillen in rechterlijke organisatie en staatsrechtelijke 
tradities Daarom wordt telkens een eerste paragraaf gewijd aan een globale be-
schrijving van algemene gegevens die van belang zijn voor een beter begrip van 
de oplossing die voor het vraagstuk van de schadevergoeding bij rechtmatig toe-
gebrachte schade door de overheid gekozen is Een waarschuwing vooraf de eer 
ste paragraaf beoogt niet meer dan in grote lijnen de (juridische) achtergrond te 
schetsen, met het onvermijdelijke risico van gemeenplaatsen 
14 2 2 Geschiedenis van het leerstuk 
Gaat het in de eerste paragraaf vooral om meer algemene notities met betrekking 
tot het rechtsstelsel, in de tweede paragraaf komen we dieper in de materie van de 
schadevergoeding bij rechtmatig schadeveroorzakend overheidsoptreden zelf door 
het vraagstuk in een historisch perspectief te plaatsen De bestudering van de his-
torische achtergrond van het leerstuk is van belang voor het blootleggen van de 
nchtingbepalende factoren in de ontwikkelingen op het terrein van de aansprake-
lijkheid bij rechtmatig overheidshandelen 
14 2 3 Huidige situatie 
Gezien de centrale probleemstelling spreekt het voor zich, dat niet zozeer het ver-
leden, maar veeleer het heden ter zake doet In paragraaf 3 wordt een beknopt, 
maar binnen deze grenzen zo volledig mogelijk overzicht van de actuele stand 
van zaken gegeven Tevens komt aan de orde welke rechter of instantie bevoegd 
is om te beoordelen of op de overheid een schadevergoedingsphcht wegens recht-
matig handelen rust De gangbare nationale indelingen bepalen de structuur van 
de schets van de huidige stand van het aansprakelijkheidsrecht De gehanteerde 
structuren en karakteristieke begrippen waarom het in ieder rechtsstelsel draait, 
worden zoveel mogelijk gehandhaafd Zij worden niet vervangen door eigen inde-
lingen Afgezien van het feit dat dit een uiterst gecompliceerde operatie zou zijn, 
acht ik een dergelijke poging tot herstructurering met opportuun Het typische ka-
rakter van het op nationaal niveau bestaande geheel van schadevergoedingsrege-
hngen zou erdoor verloren gaan Er wordt enkel aangegeven op welke aspecten 
van de daad die aansprakelijkheid met zich meebrengt in de praktijk het accent 
ligt 
Vertaalproblemen doen zich uiteraard herhaaldelijk voor Uit elk uitstapje 
naar het buitenlands recht zal blijken, dat het bijna ondoenlijk is om voor elke 
15 
Hoofdstuk 1 
rechtsfiguur het juiste nationaalrechtelijke equivalent te vinden. Getracht wordt zo 
nauwkeurig mogelijk aan te geven in hoeverre begrippen elkaar dekken, en waar 
zij eventueel in inhoud van elkaar verschillen. Om verwarring te voorkomen en 
het risico van oversimplificatie te verkleinen, wordt meestal de originele buiten-
landse term van de te beschrijven rechtsfiguur gebruikt. 
Een uitputtende inventarisatie van alle bestaande regelingen inzake schade-
vergoeding bij rechtmatig door de overheid toegebrachte schade wordt niet nage-
streefd. Dat zou in het kader van dit onderzoek een onmogelijke taak zijn. Wel 
wordt getracht de belangrijkste eruit te lichten, en de uitgangspunten die eraan ten 
grondslag liggen aan te duiden. 
1.4.2.4 Juridische grondslag van de vergoedingsplicht 
In beginsel wordt eenieder geacht zijn eigen schade te dragen. Heeft iemand 
schuld aan het ontstaan van schade bij een ander, dan kan hij tot betaling van 
schadevergoeding worden veroordeeld. De aansprakelijkheid bij rechtmatig over-
heidshandelen vormt een uitzondering op dit al lang geldend uitgangspunt. Voor 
een groeiend aantal gevallen heeft schuld als juridische grondslag afgedaan. Er 
moest een alternatieve rechtsgrond gevonden worden om het fenomeen van de 
schadevergoedingsplicht bij rechtmatig overheidsoptreden te verklaren. In para-
graaf 4 van elk te onderzoeken rechtsstelsel zal worden bekeken welke de belang-
rijkste rechtsbases zijn die men hiertoe gevonden heeft en/of hanteert. 
1.4.2.5 Criteria voor schadevergoedingsplicht 
Ging het in de vorige paragraaf om de vraag waarom schade veroorzaakt door 
rechtmatig overheidsoptreden vergoed moet worden, hier draait het om de daar-
van te onderscheiden vraag wanneer er in het concrete geval overheidsaansprake-
lijkheid moet worden aangenomen. Met rechtsgrondslagen schiet men in de prak-
tijk weinig op. Wanneer men het heeft over beginselen, gaat het immers om ab-
stracte begrippen, terwijl voor de concrete toepassing materiële criteria nodig zijn. 
In het aansprakelijkheidsrecht wordt bepaald of rechtens een aanspraak op 
vergoeding van schade bestaat. Hoe dit in zijn werk gaat, met andere woorden aan 
de hand van welke toetsingsmaatstaven de plicht tot schadevergoeding wordt be-
oordeeld, wordt telkens besproken in paragraaf 5. 
1.4.2.6 Criteria ter bepaling van inhoud en omvang van schadevergoeding 
Het schadevergoedingsrecht bepaalt welke inhoud (wijze van vergoeding van de 
ontstane schade) en omvang het eenmaal vastgestelde recht op schadevergoeding 
heeft, en welke de criteria zijn aan de hand waarvan deze wordt bepaald. Ook op 
dit punt wordt de rechtspraktijk aan een nader onderzoek onderworpen. Hierbij 
dient wel de kanttekening te worden geplaatst, dat dit onderdeel van de behande-
ling van een schadeclaim in de praktijk vaak minder scherp te scheiden is van de 
in paragraaf 5 bedoelde fase dan de beschrijving van de respectievelijk toepasse-
lijke criteria doet vermoeden. In dat opzicht is het uit elkaar halen van de stadia 
enigszins kunstmatig te noemen. 
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In paragraaf 6 komt, behalve de criteria met betrekking tot de nadere bepa-
ling van de vergoeding, ook de verjaring aan de orde, omdat dit procedurele as-
pect van het schadevergoedingsrecht van groot praktisch belang is voor het daad-
werkelijk verkrijgen van schadevergoeding. 
1.4.2.7 Concluderende opmerkingen 
Ter afronding van ieder onderdeel worden de belangrijkste gegevens en de meest 
karakteristieke bijzonderheden en eigenaardigheden van het in de lidstaat gehan-
teerde systeem op een rijtje gezet. Samenvattend wordt nogmaals besproken 
welke plaats het leerstuk van de schadevergoeding bij rechtmatig overheidshande-
len inneemt in het gehele systeem van overheidsaansprakelijkheid, voornamelijk 




SCHADEVERGOEDING BIJ RECHTMATIG 
HANDELEN IN EUROPEESRECHTELIJK 
PERSPECTIEF 
2.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
Het probleem van de schadevergoeding voor rechtmatig toegebrachte schade, zo-
als dat zich presenteert in de verdragsteksten, in de rechtspraak van het Hof van 
Justitie en niet te vergeten in de conclusies van de advocaten-generaal, komt 
hoofdzakelijk in het tweede gedeelte van dit Hoofdstuk aan de orde. Eerst wordt 
stilgestaan bij het stelsel van rechtsbescherming van de Europese rechtsorde en de 
plaats die het beroep tot schadevergoeding daarin inneemt. Voor een goed begrip 
van enkele specifieke problemen van de schadeplichtigheid van de instellingen als 
gevolg van rechtmatig optreden in de communautaire context is een beschrijving 
van deze onderwerpen, hoe algemeen van aard ook, onontbeerlijk. 
De Europese rechtsorde is in veel opzichten uniek. De Gemeenschap neemt, ver-
geleken met de doorsnee internationale organisatie, een bijzondere positie in door 
de mate waarin haar inrichting de vorming van gemeenschappelijk intern recht 
bevordert. Om het gemeenschapsrecht uit te werken en toe te passen, zijn ge-
meenschapsinstellingen in het leven geroepen, die bevoegdheden hebben gekre-
gen, waarmee zij zelf op bepaalde terreinen zekere bestuursfuncties kunnen uitoe-
fenen over de burgers van de lidstaten. De lidstaten moeten dit als gevolg van hun 
soevereiniteitsoverdracht aanvaarden. Verder kent de Europese rechtsorde voor de 
handhaving van het gemeenschapsrecht een systeem van individuele rechtsbe-
scherming. Zowel bekeken vanuit de burger als vanuit de overheid wijken de 
omstandigheden waaronder het communautaire stelsel functioneert, af van de na-
tionale rechtsbeschermingssystemen. Daarom wordt in deze inleidende paragraaf 
in vogelvlucht de achtergrond geschetst, waartegen het Europese systeem van 
rechtsbescherming moet worden bezien. 
Communautaire instellingen en bevoegdheden 
Na de Tweede Wereldoorlog mondden plannen voor een min of meer vergaande 
vorm van integratie en samenwerking in Europa uiteindelijk uit in het Verdrag 
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van Parijs tot oprichting van de Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal, later 
gevolgd door de Verdragen van Rome tot oprichting van de Europese Gemeen-
schap voor Atoomenergie en van de Europese Economische Gemeenschap. ' 
De drie Verdragen kennen soms verstrekkende bevoegdheden toe aan de in-
stellingen van de Europese Gemeenschap. Met het voortschrijden van de Europe-
se integratie verschuiven bovendien steeds meer oorspronkelijk nationale be-
voegdheden naar EG-niveau. Het Fusieverdrag bewerkstelligde dat de Gemeen-
schappen, die aanvankelijk ieder hun eigen instellingen hadden, gezamenlijk één 
Raad en één Commissie kregen.2 
In de institutionele structuur van de Europese Gemeenschap is in bepaalde 
opzichten de triasgedachte te herkennen, die in vele landen model stond voor de 
staatsinrichting. In het algemeen is de Raad, die bestaat uit de vertegenwoordigers 
van de lidstaten, het belangrijkste wetgevende orgaan. De Commissie is een van 
de lidstaten onafhankelijk college, dat onder meer toeziet op de naleving van de 
Verdragsbepalingen en van de besluiten van de instellingen door lidstaten en on-
dernemingen, en wordt in die zin wel als dagelijks bestuur van de Gemeenschap 
beschouwd. Het Europees Parlement, dat sinds 1979 rechtstreeks gekozen wordt, 
is belast met de parlementaire controle, en het Hof van Justitie met de rechterlijke 
macht. 
In Europees kader is echter ook op belangrijke punten afgeweken van de 
klassieke machtenscheiding. Bij het besluitvormingsproces zijn tevens de 
Commissie en het Europees Parlement betrokken.3 In vrijwel alle gevallen moet 
eerst door de Commissie een voorstel voor het besluit zijn gedaan (via haar exclu-
sieve recht van initiatief). Het Parlement dient op bepaalde gebieden verplicht ge-
raadpleegd te worden over het te nemen besluit. Wanneer een besluit tot stand 
komt waarbij het niet geconsulteerd is, kan dit tot nietigverklaring leiden.4 Voor 
het overige moet het Parlement momenteel nog wetgevende en controlerende be-
voegdheden van werkelijk zwaarwegend belang ontberen, al hebben de codecisie-
en de samenwerkingsprocedure5 daarin wel enige verandering gebracht. Naast 
haar hoofdtaak als toezichthouder op de naleving van de Verdragen en de hande-
lingen van de instellingen, heeft de Commissie ook een beperkte eigen beslis-
singsbevoegdheid,6 terwijl de Raad in bepaalde gevallen7 bestuurstaken verricht. 
Bovendien kan deze verdeling van bevoegdheden worden gewijzigd door delega-
1 Het EGKS-Verdrag werd op 25-7-1952 van kracht Het EG- en het EGA-Verdrag traden m 
werking op 1-1-1958. Naderhand zijn door de Europese Akte (1986) en het Verdrag van 
Maastricht over de Europese Unie (7-2-1992, per 1-11-1993 van kracht) de belangrijkste 
veranderingen aangebracht. Het EEG-Verdrag heet sindsdien EG-Verdrag 
2 Fusieverdrag 8-4-1965, op 1-7-1967 m werking getreden. Het Parlement (Vergadering) en 
het Hof van Justitie waren al eerder samengegaan. 
3 Zie bijv. art 43, tweede lid, 54, eerste lid, 63, eerste lid, en 100 EG. 
4 Zie bijv. zaak 138/79, Roquette Frères, Jur. 1980, 333, r o 32-37. 
5 Voor de details omtrent deze procedures zie art. 189 В en С EG 
6 M.n. ten aanzien van art. 85 en 86 EG betreffende de mededinging. 
7 Zie bijv. art 92, derde lid sub (e) EG over de beoordeling van nationale steunmaatregelen 
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tie 8 Slechts de rechterlijke macht is duidelijk aan één instelling opgedragen, het 
Hof van Justitie in Luxemburg 
Uitvoering van regelgeving 
Het communautaire recht bestaat naast het primaire recht (de Verdragen) vooral 
uit 'supranationale' regelgeving door de instellingen Dit secundaire recht neemt 
de vorm aan van verordeningen, richtlijnen, beschikkingen, aanbevelingen en ad-
viezen, etc 9 De communautaire regelgever kan in al hun onderdelen verbindende 
besluiten nemen, zoals verordeningen met een algemene strekking, en beschikkin-
gen die individuele rechtshandelingen zijn, en derhalve alleen verbindend voor 
degenen tot wie zij uitdrukkelijk gericht zijn Ook kan hij via richtlijnen lidstaten 
verplichten tot het bindend bereiken van een bepaald resultaat, waarbij zij zelf 
vorm en middelen mogen kiezen 
Het secundaire recht wordt toegepast en vrijwel altijd nader uitgewerkt en 
uitgevoerd door organen van de lidstaten, die via nationale maatregelen hun wet-
geving en rechtspraktijk in overeenstemming dienen te brengen en te houden met 
het gemeenschapsrecht Het lidmaatschap van de Europese Gemeenschap verlangt 
een loyale opstelling van de lidstaten ten aanzien van de verwezenlijking van de 
doelstellingen van de Verdragen l0 Dit vereiste is van levensbelang, want de Ge-
meenschap kan alleen naar behoren functioneren als het integratieregime overal 
tegelijkertijd en op dezelfde wijze tot gelding komt 
De Europese rechtsorde vertoont naast supranationale ook intergouverne-
mentele trekken In de praktijk bekleedt de Raad - en daarmee de nationale rege-
ringen - een machtspositie Deze wordt nog versterkt door de institutionalisering 
van de topconferenties van de staatshoofden en regeringsleiders van de lidstaten, 
de Europese Raad, die sinds 1975 ten minste tweemaal per jaar bijeen komt om 
overleg te plegen over de hete hangijzers van de gemeenschapspolitiek '1 Wan-
neer de lidstaten het hier niet eens worden, is de kans klein dat dit in een ander 
verband wel geschiedt Het samenspel van communautaire en nationale autoritei-
ten in de regelgeving en tenuitvoerlegging van maatregelen is vaak een delicate 
kwestie 
Zowel sommige verdragsbepalingen als verschillende voorschriften van se-
cundair recht werken rechtstreeks ten aanzien van de burger Zij leggen hem be-
paalde verplichtingen op, maar hij kan er ook rechten aan ontlenen, die hij uit ei-
gen hoofde geldend kan maken Aan het gemeenschapsrecht komt bovendien 
voorrang toe boven nationaal recht nationale normen die m strijd zijn met com-
8 Ari 155 EG 145 EG en 124 EGA 
9 Ari 189 EG en 161 EGA art 14 EGKS bezigt andere benamingen en soms dekken aan 
EG/EGA gelijke termen een andere inhoud Zie ook С A J M Kortmann Het normenstel 
sel in het gemeenschapsrecht 4 SEW 1996, 116 De niet verbindende aanbevelingen en 
adviezen zijn in het navolgende minder relevant 
10 Art 5 EG over gemeenschapstrouw Vgl art 86 EGKS 
11 Zie art 2 Gemeenschappelijke bepalingen Europese Akte en art D Gemeenschappelijke 
bepalingen Europese Unieverdrag 
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munautaire rechtsregels kunnen niet worden toegepast '2 Zodoende is er door de 
oprichting van de Europese Gemeenschap voor de burger als het ware een extra 
overheid gekomen bovenop de nationale overheidsinstanties waarmee hij ge 
woonhjk te maken heeft 
Rechtsbescherming 
De Europese Gemeenschap is een rechtsgemeenschap in de zin dat noch haar lid 
staten, noch haar instellingen ontkomen aan het toezicht op de verenigbaarheid 
van hun handelingen met het constitutionele handvest waarop zij is gegrond, na-
melijk de Verdragen 13 Aan de uitoefening van Europese bevoegdheden is daar 
om ook een rechtsbeschermingsluik gekoppeld Het Europese systeem van rechts-
bescherming draagt een specifiek karakter, omdat het een geleed stelsel betreft, 
bestaand uit een mengeling van nationale en communautaire procedures 
Problemen van rechtsbescherming doen zich praktisch gezien vooral voor in 
de nationale rechtssfeer, tussen burgers en hun eigen overheden Daar vindt im 
mers de uitwerking en toepassing van de gemeenschapsrechtelijke regels plaats 
De nationale rechter is belast met het uitleggen en toepassen van nationale rechts 
regels conform het gemeenschapsrecht Rechtsbescherming verleent hij binnen 
het kader van zijn eigen stelsel van rechtsbescherming Maar wanneer er bij hem 
onzekerheid bestaat over de wijze waarop het gemeenschapsrecht moet worden 
geïnterpreteerd, kan hij, en is hij soms zelfs verplicht, de hulp van het Hof van 
Justitie in te roepen door een prejudiciële vraag te stellen l4 Ook op een andere 
manier is het Hof in nationale rechtsbeschermingszaken op de achtergrond aan 
wezig het houdt toezicht op de inrichting van de beschikbare nationale gerechte-
lijke procedures Deze moeten de particulier een doeltreffende bescherming bie-
den 15 
Maar rechtsbescherming is niet alleen een zaak tussen burgers en de natio 
naie overheid Het is in bepaalde situaties heel wel mogelijk om de communautai 
re instellingen ter verantwoording te roepen In het navolgende ligt de nadruk op 
de betrekkingen tussen de Europese overheid in strikte zin (dat wil zeggen de ge 
meenschapsinstellingen) enerzijds, en particulieren anderzijds Het is echter on 
vermijdelijk dat de problemen die het gedeeld bestuur en de gecompliceerde ver 
houding tussen nationale en communautaire overheden op het terrein van de 
rechtsbescherming met zich meebrengen, zo nu en dan ter discussie worden ge 
12 Zaak 26-62, Van Gend & Loos, Jur 1963 1 zaak 6 64 Costa ENEL, Jur 1964 1199 
13 Zaak 294/83 Les Veris, Jur 1986 1339, r o 23 zaak С 2/88 Imm Zwarlveld Jur 1990 
I 3365 r o 16 
14 Uitgebreid HG Schermers C W A Timmermans A F Kellermann J S Watson Article 
177 EEC Experiences and Problems, Amsterdam New York Oxford Tokyo 1987 De 
samenwerking tussen nationale en Europese rechter verloopt niet altijd soepel zie bijv de 
discussie tussen В H ter Kuile en M R Mok in NJB 1993 1136 e ν en 1244 1247 
15 Zie ο a zaak 33 76, Rewe Jur 1976 1989 r o 5 en zaak 45 76 Cornei, Jur 1976 2043 
gelijkluidende r о 13 16 
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steld.16 De rechtsbescherming die burgers kunnen ontlenen aan de 
communautaire aansprakelijkheid van de lidstaten, blijft in dit Hoofdstuk groten-
deels buiten beschouwing, tenzij de rechtspraak over dit onderwerp verhelderend 
kan werken voor de ontwikkelingen in de jurisprudentie inzake artikel 215 EG. 
Het is de taak van het Hof van Justitie om ervoor te zorgen dat bij de interpretatie 
en toepassing van de Verdragen het gemeenschapsrecht niet wordt geschonden.17 
Alle communautaire besluiten dienen te voldoen aan de eisen die de Verdragen 
stellen, en de uit de Verdragen voortvloeiende bevoegdheden mogen niet worden 
overschreden.18 Wanneer dit wel gebeurt, moet er voor de burger die hiervan na-
delige gevolgen ondervindt een mogelijkheid zijn om eventuele grieven over de 
wijze waarop de Europese overheid hem bejegent ter beoordeling voor te leggen 
aan een onafhankelijke instantie. De verdragsluitende partijen hebben de bescher-
ming van de burger tegen de instellingen op verschillende wijzen verzekerd. Zij 
hebben daartoe een aantal communautaire rechtsgangen in het leven geroepen. 
Ten eerste staat bij het Hof een beroep tot nietigverklaring van een tot een 
particulier gerichte of tot een ander gerichte maar hem individueel en rechtstreeks 
rakende, onrechtmatige beschikking van Raad en Commissie open.19 Een voor 
beroep van particulieren vatbaar besluit kan worden vernietigd op grond van on-
bevoegdheid, schending van wezenlijke vormvoorschriften, van het Verdrag of 
van enige uitvoeringsregeling daarvan, en wegens misbruik van bevoegdheid.20 
Particulieren kunnen nauwelijks tegen algemeen verbindende voorschriften op-
komen. Willen zij deze toch aanvechten, dan moeten zij aantonen dat de betref-
fende verordening21 eigenlijk qua rechtskarakter een beschikking was. Het is voor 
een verzoeker niet eenvoudig om hard te maken dat hij rechtstreeks en individueel 
wordt geraakt door een formeel niet tot hem gerichte handeling. Hij moet kunnen 
bewijzen dat hij op een wijze geraakt wordt alsof de handeling wel tot hem was 
gericht.22 Zo wordt hij rechtstreeks geraakt door een tot een lidstaat gerichte be-
lò Zie A.W H. Meij, Rechtsbescherming bij gedeeld bestuur in de EG, NTB 1993/1, 75. 
17 Art 164 EG, 31 EGKS en 136 EGA Zie ook К Lenaerts, Rechtsbescherming en rechtsaf -
dwinging de functies in het Europees gemeenschapsrecht, RW 1992-1993, nr 33, 1105 
18 Zie o.a. art. 4 EG en 3 EGA. Dat het helaas niet altijd zo simpel ligt, bewijst het fenomeen 
van de "implied powers". 
19 Art 173, vierde alinea EG, 146, vierde alinea EGA. Ook tegen handelingen van Raad en 
Parlement gezamenlijk, van de ECB, en tegen bepaalde handelingen van het Parlement 
staat het vemietigmgsberoep open. 
20 In de praktijk blijken de gronden van onwettigheid van art. 173, tweede alinea EG er wei­
nig toe te doen, zie H.G. Schermers, D.F. Waelbroeck, Judicial protection in the EC, 
Deventer-Boston, 1992, § 332: "Most causes of illegality come under the heading of 
'violations of the Treaty or of any rule of law relating to its application'." 
21 Wellicht ook een richtlijn, zie zaak C-298/89, Government of Gibraltar, Jur. 1993, 1-3605, 
r o 16-23, vgl. P.J.G. Kapteyn, P. VerLoren van Themaat, Inleiding tot het recht van de 
Europese Gemeenschappen, Deventer, 1995 (5e druk), 293, noot 90 
22 Hij is individueel geraakt als de bestreden handeling zijn rechtspositie beïnvloedt uit 
hoofde van een feitelijke situatie, die hem ten opzichte van ieder ander karakteriseert en 
hem individualiseert op soortgelijke wijze als de adressaat van een beschikking, de formu-
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schikking, als deze de nationale autoriteiten in wezen geen enkele beoordelings-
vrijheid meer laat, maar ook als wel duidelijk is wat de strekking van de nationale 
maatregelen zal zijn.23 
Artikel 33, tweede alinea EGKS eist eveneens dat kolen- en staalbedrijven 
individueel zijn getroffen door beschikkingen en aanbevelingen, maar het Hof is 
in EGKS-verband wat soepeler in de interpretatie van deze zinsnede. Zo kan een 
ondernemer die zijn belangen geschaad ziet door een tot een ander bedrijf gericht 
besluit, dit al aanvechten op grond van het feit dat het de onderlinge concurrentie-
verhoudingen aantast.24 In EGKS-kader is het beroep tegen algemeen verbinden-
de voorschriften beperkt tot klachten wegens misbruik van bevoegdheid. 
Voorts kan beroep worden ingesteld wegens onrechtmatig nalaten om een 
besluit te nemen (artikel 175, tweede alinea EG, artikel 148, tweede alinea EGA, 
en artikel 35 EGKS). De particulier stelt in de regel alleen een succesvol beroep 
wegens nalaten in, wanneer hij kan bewijzen dat als de instelling wèl gehandeld 
had, het gewenste besluit hem rechtstreeks en individueel zou hebben geraakt. De 
klager moet eerst een verzoek bij de vermeend nalatige instelling ingediend heb-
ben om haar tot actie te bewegen. Deze heeft vervolgens twee maanden de tijd om 
haar standpunt te bepalen. Wanneer een handeling voor deze standpuntbepaling 
kan doorgaan, is niet altijd duidelijk. Het EGKS-Verdrag laat daarover minder 
twijfel bestaan: bij stilzwijgen van de Commissie is artikel 35 van toepassing. Een 
ander verschil met artikel 175 EG en 148 EGA is dat in het EGKS-Verdrag ook 
beroep wegens nalaten kan worden ingesteld als de Commissie niet verplicht, 
maar slechts bevoegd was een beschikking te geven of een aanbeveling te doen, 
en het nalaten hiervan misbruik van bevoegdheid oplevert. 
Krachtens artikel 184 EG (156 EGA en 36, derde alinea EGKS) kan een zo-
genaamde exceptie van onwettigheid worden opgeworpen ten aanzien van een 
verordening waarop de door de particulier aangevochten beslissing berust. De 
burger kan dus alleen met de niet-toepasselijkheid van de onderliggende verorde-
ning schermen tijdens een al aanhangig beroep tegen de tot hem gerichte of tot 
een ander gerichte maar hem rakende beschikking, die zijn rechtsgrondslag vindt 
in het algemeen verbindend voorschrift. 
Tenslotte kent het Europese stelsel van rechtsbescherming het beroep tot 
schadevergoeding, dat in het kader van het onderhavige onderzoek wordt doorge-
licht. Artikel 34 en 40 EGKS, artikel 151 EGA en artikel 178 EG bepalen dat het 
Hof van Justitie de exclusieve competentie heeft om kennis te nemen van geschil-
len over de vergoeding van schade die door de Gemeenschap is veroorzaakt. 
lering werd voor hel eerst gebruikt in zaak 25-62, Plaumann, Jur. 1963, 205 (232) In de 
loop der jaren zijn de eisen wat versoepeld, zie bijv. zaken 26-76, Metro, Jur. 1977, 1875, 
r o. 13, 75/84, Metro, Jur 1986, 3021, r o. 22-23, 169/84, COFAZ, Jur 1986, 391,ro 23-
25. 
23 Zaak 62-70, Bock, Jur. 1971, 897 
24 Zie Ρ J G Kapteyn, P. VerLoren van Themaat, Inleiding tot het recht van de Europese 
Gemeenschappen, Deventer, 1995 (5e druk), 289 
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Hier past evenwel enige nuancering. Vermeld moet worden dat de aanspra-
kelijkheid van de Gemeenschap in twee delen uiteenvalt: de contractuele en de 
extra-contractuele aansprakelijkheid. De eerste wordt ingevolge de eerste alinea 
van artikel 215 EG en 188 EGA "beheerst door de wet welke op het betrokken 
contract van toepassing is", en behoort tot de uitsluitende jurisdictie van de natio-
nale rechters.25 De Gemeenschap treedt dan op als iedere andere partij die een 
overeenkomst is aangegaan, en er is geen reden dat zij zich niet behoeft te houden 
aan het op dit contract toepasselijke recht en te verantwoorden ten overstaan van 
de ter zake bevoegde nationale rechter. Bovendien loopt het recht met betrekking 
tot contractuele verhoudingen van de diverse lidstaten - zo meenden de opstellers 
van deze Verdragen - niet zozeer uiteen, dat dit bezwaarlijk is voor het laten be-
oordelen van dit deel van de aansprakelijkheid door nationale rechters.26 Alleen 
de delictuele of buitencontractuele aansprakelijkheid valt binnen de rechtsmacht 
van het Hof en wordt hierna onder de loep genomen. 
Een tweede beperkende kanttekening betreft de handelingen waarop de 
schadeclaim betrekking heeft. Aansprakelijkheid als gevolg van de oprichtings-
verdragen wordt door het Hof afgewezen. Ook overeenkomsten tussen de lidsta-
ten en nieuw toe te treden staten27 en de kaderbesluiten van de Raad die welis-
waar door dezelfde personen worden vastgesteld als Raadsbesluiten, echter niet in 
hun hoedanigheid van lid van de Raad maar als vertegenwoordiger van een natio-
nale regering, zijn uitgesloten van een schadevergoedingsactie krachtens de bepa-
lingen van het Verdrag. De handelingen van de instellingen vallen wèl onder de 
reikwijdte van het beroep tot schadevergoeding, mits zij bindend zijn.28 
Het Hof van Justitie fungeert in bovengenoemde rechtsgangen als rechter, en 
heeft in die hoedanigheid bijgedragen aan de ontwikkeling en uitbreiding van het 
communautaire systeem van rechtsbescherming. Om het hoofd te bieden aan de 
chronische overbelasting van het Hof werd door de Europese Akte artikel 168 A 
EG (artikel 32 quinquies EGKS en artikel 140 A EGA) ingevoegd tot instelling 
van het Gerecht van eerste aanleg. Dit maakt sinds 1988 deel uit van het be-
staande Hof. Het heeft eveneens zijn zetel in Luxemburg. 
25 Art. 183 EG en 155 EGA sluiten hierbij aan. Nader T. Heukels, The Contractual Liability 
of the European Community Revisited, in: T. Heukels, A. McDonnell, The Action for 
Damages in Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 89. 
26 Ook kan de rechtseenheid bewaakt worden via art. 177 EG. 
27 Bijv. zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur. 1975, 117, r.o. 16, gev zaken 31 en 
35/86, LAISA, Jur. 1988, 2285. 
28 De belangrijkste zijn opgenomen m art. 189 EG, 161 EGA en 14 EGKS. Daarnaast kunnen 
de Raad en de Commissie ook besluiten sui generis vaststellen die kenmerken van de wel 
expliciet in de verdragen omschreven besluitvormen kunnen vertonen. Aanbevelingen en 
adviezen zijn niet verbindend, een brief die een mening zonder rechtsgevolg weergeeft 
evenmin (zaak C-50/90, Sunzest, Jur. 1991, 1-2917, r.o. 18-19). Bij feitelijke gedragingen 
is het bindend karakter uiteraard met van belang 
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Het Gerecht van eerste aanleg heeft aanvankelijk een beperkt deel van de 
rechtsbeschermende taak van het Hof overgenomen.29 Het oordeelde vanaf no-
vember 1989 enkel in ambtenarenzaken, in beroepen van ondernemingen tegen de 
Commissie waar het de toepassing van artikelen 50 en 57 tot en met 66 EGKS be-
treft, in beroepen van particulieren tegen de instellingen met betrekking tot de im-
plementatie van kartelwetgeving, en was ook competent inzake door particulieren 
ingestelde schadevorderingen die voortvloeiden uit deze drie categorieën. Medio 
1993 zijn op verzoek van het Hof vrijwel alle door natuurlijke of rechtspersonen 
ingestelde beroepen tot nietigverklaring, wegens nalaten en tot schadevergoeding 
overgedragen aan het Gerecht van eerste aanleg. Een jaar later verviel het voor-
behoud dat was gemaakt ten aanzien van anti-dumpingzaken.30 Bijgevolg is het 
Gerecht van eerste aanleg tegenwoordig het belangrijkste voor schadevor-
deringen, al suggereert het navolgende misschien wat anders, doordat gemakshal-
ve vaak alleen naar het Hof wordt verwezen. Zoals de naam van het Gerecht al 
aangeeft, gaat het bij de zaken die binnen zijn competentie vallen om rechtspraak 
in eerste instantie. In hoger beroep (hogere voorziening) kunnen deze geschillen 
altijd nog terecht komen bij het Hof, dat de rechtsvragen die verzoekers aan de 
orde stellen, opnieuw beoordeelt. 
Het is de Gemeenschap als zodanig, die aansprakelijk wordt gesteld. In de zaak 
Werhahn meende de Commissie dat de Gemeenschap dient te worden vertegen-
woordigd, niet door de instelling die het gewraakte besluit heeft genomen of de 
fout heeft begaan, zoals de Raad had geopperd, maar door de Commissie, naar 
analogie van artikel 211 EG. Het Hof zei hierop '"dat het belang van een goede 
rechtsbedeling medebrengt dat [de Gemeenschap], indien wegens gedragingen 
van een harer instellingen aansprakelijk gesteld, voor het Hof wordt vertegen-
woordigd door de instelling of instellingen aan welke het feit dat tot de aanspra-
kelijkheidsactie aanleiding geeft wordt verweten." Aangezien het bedoelde feit 
was uitgegaan van zowel de Commissie, die de omstreden maatregelen had voor-
gesteld, als van de Raad, die ze had aangenomen, was het juist dat de beroepen 
gericht waren tegen de Gemeenschap vertegenwoordigd door deze beide instellin-
gen.31 
In beginsel kunnen de handelingen van alle instellingen aanleiding geven tot 
een schadeclaim,32 maar het accent ligt in dit onderzoek voornamelijk op de scha-
29 Art. 3 van hel Besluit van de Raad 88/591/EGKS, EEG, Euratom, PB 1988, L 319/1. 
30 Besluit van de Raad 93/350/EGKS, EEG, Euratom, PB 1993, L 144/21, gewijzigd door 
Besluit 94/149/EGKS, EEG, Euratom, PB 1994, L 66/29. 
31 Gev. zaken 63 tot 69-72, Werhahn, Jur. 1973, 1229, r.o. 7-8, zie ook zaak 353/88, Bnanlex 
en Di Domenico, Jur. 1989, 3623, r.o. 7. 
32 Naast Raad, Commissie, Parlement en Hof van Justitie is de Rekenkamer de vijfde instel-
ling. In de aansprakelijkheidsbepahngen is ook de Europese Centrale Bank (Europees 
Monetair Instituut, zie art. 109 F, negende lid EG) opgenomen. Overigens zijn gemeen-
schapsorganen als de Europese Investeringsbank, wanneer deze optreedt als gemachtigde 
van de Gemeenschap, daarvan evenmin uitgesloten, zaak C-370/89, SGEEM en Etroy, Jur. 
1992,1-6211, r.o. 16. 
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deveroorzakende daden van Commissie en Raad. De kans dat uit het optreden van 
het Parlement schade voor particulieren voortvloeit, is geringer, omdat deze in-
stelling bevoegdheden van zwaarwegende betekenis moet ontberen. Maar het is 
met geheel uit te sluiten dat het Parlement met een schadeclaim wordt geconfron-
teerd.33 
Het aansprakelijkheidsregime dat is ingesteld voor de EGKS (artikelen 34 en 40) 
verschilt enigszins van dat voor EG en EGA (artikel 215, tweede alinea, respec-
tievelijk artikel 188, tweede alinea). Dit onderscheid komt met enige regelmaat 
aan de orde bij de bespreking van de algemene aspecten van de communautaire 
schadevordering (2.2), en is ook van belang in het onderzoek naar het bestaan van 
een schadevergoedingsplicht bij rechtmatig optreden in het bijzonder (2.3). 
2.2 GEMEENSCH APS AANSPRAKELIJKHEID: ENKELE 
ALGEMENE ASPECTEN 
Waar m de lidstaten meestal, na een periode van (gedeeltelijke) immuniteit van de 
overheid voor schadeclaims, de mogelijkheid van aansprakelijkheid jegens parti-
culieren zich langzaam uitbreidde naar een steeds groter aantal overheidsactivitei-
ten, werd in het geval van de Europese Gemeenschap deze kwestie terstond in de 
oprichtingsverdragen geregeld. Kennelijk beschouwden de verdragsluitende sta-
ten, alle rechtsstaten, het als een vanzelfsprekende zaak, dat de overdracht van 
bevoegdheden aan gemeenschapsinstellingen gepaard ging met het scheppen van 
een afdoende bescherming van de burger tegen de nadelen die ongetwijfeld ook 
aan de activiteiten van deze Europese autoriteiten verbonden zouden zijn. 
Eén van de manieren om soelaas te bieden aan een benadeelde burger is het 
geheel of gedeeltelijk wegnemen van eventuele grieven door de toekenning van 
schadevergoeding. Aldus vormt de aansprakelijkheidsactie als het ware het sluit-
stuk34 op de primaire rechtsbescherming die de andere acties bieden. 
Het toevertrouwen van de uitwerking van de aansprakelijkheid van de Gemeen-
schap aan het Hof van Justitie is niet zon vreemde gedachte. Immers, in alle 
lidstaten heeft het leerstuk der overheidsaansprakelijkheid zich voornamelijk in de 
33 Zijn handelingen zijn immers ook met principieel aan een beroep tot nietigverklaring ont-
trokken, zaak 294/83, Les Verts, Jur. 1986, 1339, r.o. 24-25, art. 173, eerste alinea EG. 
Overigens strekt deze veronderstelling zich niet uit tot handelingen van parlementaire frac-
ties, ook al vinden die plaats in de Parlementsgebouwen, zaak C-201/89, Le Pen, Jur 1990, 
1-1183,ro. 14-15 
34 E.-W Fuß, La responsabilité des Communautés européennes pour le comportement illégal 
de leurs organes, 17 RTDE 1981, 1; W. Much, Die Haftung der Europaischen Gemein-
schaften fur das rechtswidrige Verhalten ihrer Organe, in· H. Mosler (ed.), Haftung des 
Staates fur rechtswidriges Verhalten seiner Organe, Köln-Berlin, 1967, 723 (724) "ultima 
ratio des Rechtsstaates" 
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rechtspraak ontwikkeld 3 5 De wijze waarop het Hof deze taak dient te vervullen, 
namelijk met gebruikmaking van de algemene beginselen die de stelsels van de 
lidstaten op het terrein van de aansprakelijkheid gemeenschappelijk hebben, is 
daarentegen wel origineel. 
Aangezien de verwijzing naar het nationale recht weinig concreet houvast 
biedt, heeft het Hof zich aanvankelijk vooral beziggehouden met het algemene 
kader van het Europees aansprakelijkheidsrecht De grote lijnen van de aanspra­
kelijkheid van de Gemeenschap werden geschetst, en een eigen systeem werd in 
het leven geroepen. De theorievorming over de grondslagen van de aansprakelijk­
heid naar aanleiding van Europees optreden heeft met zozeer in de uitspraken van 
het Hof zelf, maar veeleer in de conclusies van de advocaten-generaal (in het ver­
volg aangeduid als A-G) plaatsgevonden. Het zijn vooral hun gedachten en opvat­
tingen die als het ware de rechtstheoretische achtergrond van de communautaire 
aansprakelijkheid vormen. 
In deze paragraaf worden puntsgewijs enkele van de belangrijkste facetten van het 
communautaire schadevergoedingsberoep aan de orde gesteld. Het gaat in de eer­
ste plaats om onderwerpen met betrekking tot de ontvankelijkheid (2.2 1 en 
2.2 2). Vervolgens komen de beoordeling van de gegrondheid van de middelen, 
welke ts gekoppeld aan de vaststelling van schadeplichtigheid, die bij sommige 
handelingen meer problematisch verliep, en de bepaling van inhoud en omvang 
van de schadevergoeding aan de orde (2.2.3 en 2.2.4). Tot slot wordt de methode 
van rechtsvinding besproken (2.2.5). 
2.2.1 Het schadevergoedingsberoep en andere communautaire be­
roepsmogelijkheden 
In EGKS-kader wordt uitdrukkelijk gesteld, dat alleen vergoeding kan worden 
verstrekt, als de handeling waaruit de schade is voortgekomen in een voorafgaand 
beroep tot nietigverklaring of wegens nalaten onrechtmatig bevonden en/of ver­
nietigd wordt. Slechts partijen die het recht hebben om een vemietigingsberoep ex 
artikel 33 EGKS m te stellen, mogen krachtens artikel 34 EGKS schade vorde­
ren.
3 6
 Artikel 34 luidt 
"In geval van vernietiging wijst het Hof de zaak terug naar de Hoge 
Autoriteit Deze is gehouden de maatregelen te nemen, die de tenuitvoerleg­
ging van de beslissing tot vernietiging met zich medebrengt Indien een on­
derneming of een groep van ondernemingen onmiddellijk en bijzonder na­
deel heeft geleden van een beschikking of aanbeveling, waaraan naar het 
oordeel van het Hof een fout kleeft van zodanige aard dat zij een aansprake-
35 F Schockweiler, С Wivenes, J M Godart, Le régime de la responsabilité extra-contrac 
nielle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne, 26 RTDE 1990, 27 Vgl 
gev zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur 1996.1-1029, г о 
30 
36 Vgl bijv gev zaken 81 en 119/85, Usinor, Jur 1986, 1777, г о 24 
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lijkheid voor de Gemeenschap medebrengt, is de Hoge Autoriteit gehouden 
( ) de maatregelen te nemen, die op een billijke wijze het nadeel herstellen 
dat het onmiddellijk gevolg is van de vernietigde beschikking of aanbeve-
ling, en zonodig een rechtvaardige schadevergoeding toe te kennen " 
Artikel 40 EGKS is in de praktijk belangrijker, omdat het minder strenge eisen 
stelt en het recht van beroep niet beperkt tot de partijen die onder de rechtsmacht 
van het Hof vallen 
"Onder voorbehoud van de bepalingen van artikel 34, eerste alinea, is het 
Hof bevoegd op verzoek van de benadeelde partij een geldelijke vergoeding 
toe te kennen ten laste van de Gemeenschap, ingeval schade is ontstaan bij 
de uitvoering van dit Verdrag door een dienstfout van de Gemeenschap " 
Aanvankelijk was ook bij artikel 40 een voorafgaande vernietiging verplicht 
Sinds het arrest Vloeberghs heeft het Hof de vraag naar de ontvankelijkheid van 
artikel 40 losgekoppeld van de voorwaarden voor het vemietigingsberoep van ar 
tikel 33 37 
In beide andere Gemeenschappen was de relatie tussen de beroepen overge 
laten aan de rechtspraak Bij hun optreden als verwerende partij maakten de Com 
missie en de Raad frequent gebruik van het argument dat de uit artikel 34 EGKS 
bekende eis moest worden getransponeerd op de aansprakelijkheidsbepahngen 
van het EG- en het EGA-Verdrag 38 Het loslaten van het verband zou kunnen lei-
den tot oneigenlijk gebruik van het beroep tot schadevergoeding Particulieren 
zouden de strengere (termijn)eisen die het vernietigingsberoep aan de ontvanke-
lijkheid stelt,39 kunnen omzeilen en, na een niet geslaagde actie tot nietigverkla-
ring of wegens nalaten ex artikel 173, vierde alinea EG of 175, derde alinea EG of 
hun EGA-pendanten, door uit te wijken naar artikel 215 EG, alsnog de rechtma 
tigheid van een bepaalde vermeend schadeveroorzakende handeling aan de kaak 
kunnen stellen. Het Hof heeft deze kwestie in het verleden wel eens op de zaak 
ten principale betrokken, hetgeen tot een ongegrondverklaring van de schadevor-
dering leidde ^ Maar meestal werd zij als een exceptie van niet-ontvankelijkheid 
beschouwd, al stellen de aansprakelijkheidsbepahngen van het Verdrag niet de-
zelfde ontvankehjkheidseis. 
De jurisprudentie omtrent de artikelen 215, tweede alinea EG en 188, 
tweede alinea EGA was aanvankelijk vooral georiënteerd op de ervaringen die 
men had opgedaan met de EGKS. Zo betoogde het Hof "dat een niet vernietigde 
bestuurshandeling als zodanig met een fout kan opleveren, welke aan de justitia-
belen schade toebrengt, dat laatstgenoemden derhalve op grond van die handeling 
37 Gev zaken 9 en 12 60, Vloeberghs, Jur 1961, 413 (447) 
38 Bijv zaak 5-71, Schoppenstedt, Jur 1971, 975, zaak 43 72, Merkur, Jur 1973, 1055, gev 
zaken 197-200, 243, 245 en 247/80, Ludwigshafener Walzmuhle, Jur 1981 3211 
39 Een vernietigingsberoep moet geschieden binnen twee maanden (drie voor ambtenaren en 
éen in de EGKS), terwijl men voor een schadevordering vijf jaar de tijd heeft (nader 
2 2 4) 
40 Zaak 25 62, Plaumann, Jur 1963, 205 
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geen aanspraak op schadevergoeding kunnen maken " 4 I Een voorafgaand vemie 
tigingsberoep was dus vereist, voordat een schadevordering kon worden inge 
steld 
Maar sinds 1971 neemt het Hof consequent een ander standpunt in In dat jaar 
speelde de zaak Lutticke, waarin het ging om de vermeende weigering van de 
Commissie om Duitsland te bewegen tot de afschaffing of verlaging van de hef 
fing van compenserende omzetbelasting Lutticke, importeur van melkpoeder, 
moest deze belasting betalen, en stelde schade te hebben geleden ten gevolge van 
deze nalatigheid De Commissie verweerde zich, stellende dat het Lutticke in wer­
kelijkheid ging om het doen vaststellen van de nalatigheid en niet om het ont­
vangen van schadevergoeding Het Hof verwierp deze stelling met de woorden 
"dat het met deze zelfstandigheid van de vordering, alsook met de doeltref­
fendheid van het stelsel der door het Verdrag gegeven voorzieningsmoge 
lijkheden als geheel, in stnjd ware het feit dat een schadevergoedingsactie in 
bepaalde omstandigheden tot een soortgelijk resultaat zou kunnen leiden als 
een beroep wegens nalatigheid ingevolge artikel 175, als grond van niet ont­
vankelijkheid te beschouwen " 4 2 
Het Hof vindt dat men het eigen doel van de schadevergoedingsactie niet mag 
miskennen De schadevordering strekt niet "tot het nemen van een bepaalde maat 
regel"4 3 of "tot ongedaanmaking van een bepaalde maatregel, doch tot vergoeding 
van schade door een instelling bij de vervulling van haar taak veroorzaakt " 4 4 
Wanneer geen beroep tot vernietiging kan worden ingesteld tegen een handeling 
van algemene strekking, omdat niet aan de voorwaarden van artikel 173, vierde 
alinea EG kan worden voldaan, betekent de gegrondverklaring van een schade­
vordering tegen deze maatregel niet dat er een nieuwe verordenende maatregel 
moet worden genomen 4 5 Met de schadevergoedingsactie wordt uitsluitend de er­
kenning van een recht op schadevergoeding beoogd, "een prestatie dus die be 
stemd is om uitsluitend ten aanzien van de verzoeker te werken ' , 4 6 Dat aan een 
artikel 215 beroep een beroep tot vernietiging of wegens nalaten vooraf kan gaan 
(een nietigverklaring of veroordeling van de nalatigheid biedt de burger bij een 
actie tot schadevergoeding zelfs een grotere kans van slagen), laat de autonomie 
van het beroep tot schadevergoeding onverlet 
Niettemin kan het in bepaalde uitzonderlijke situaties voorkomen, dat het 
Hof de schadevordering toch als een verkapte vordering tot nietigverklaring be 
schouwt Wanneer in een beroep tot schadevergoeding betaling wordt gevorderd 
van een bedrag dat precies overeenkomt met het totale bedrag aan betaalde hef-
41 Zaak 25 62 Plaumann, Jur 1963, 205 (233 234) 
42 Zaak 4 69, Lutticke, Jur 1971,325, r o 6 
43 Zaak 153 73 Holtz & Willemsen Jur 1974, 675, r o 4 
44 Zaak 5 71, Schoppenstedt, Jur 1971, 975, r o 3 
45 Zaak С 87/89 Sonito, Jur 1990,1 1981, r o 14-15 
46 Zaak 43 72, Merkur, Jur 1973, 1055, r o 4 Een nietigverklaring geldt daarentegen ten 
opzichte van ieder 
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fingen ter uitvoering van een individueel besluit, laadt de verzoeker de verden-
king op zich dat hij de schadevergoedingsactie misbruikt om hetzelfde resultaat 
als bij een vemietigingsberoep te bereiken, namelijk de opheffing van dit indivi-
duele besluit.47 
2.2.2 Het schadevergoedingsberoep en nationale rechtsmiddelen 
De aansprakelijkheidsbepalingen moeten niet alleen worden gezien in relatie tot 
de overige communautaire rechtswegen, maar ook tegen de achtergrond van be-
staande nationale rechtsmiddelen. Hoe het rechtstreekse schadevergoedingsberoep 
tegen de Gemeenschap voor het Hof van Justitie zich verhoudt tot aansprakelijk-
heidsacties tegen nationale uitvoeringsorganen voor de nationale rechter is een 
gecompliceerde kwestie door de vergaande verwevenheid van de handelingen 
waarvan veelal sprake is. 
De ontvankelijkheidsvraag stelt zich in algemene zin bij gemeenschapshandelin-
gen die in een concreet geval in een lidstaat ten uitvoer worden gelegd via natio-
nale maatregelen. De mate waarin de communautaire handeling beoordelings-
ruimte aan de nationale regelgever laat, is een belangrijke factor bij de vaststelling 
of communautaire bepalingen rechtstreeks werken.48 Dit is een vraag voor de na-
tionale rechter, geroepen tot toepassing van communautair recht. Deze beoorde-
lingsruimte is ook doorslaggevend voor de toerekening van schade aan de Ge-
meenschap of aan de nationale instanties, waardoor kan worden bepaald of de 
Europese dan wel nationale rechter ter zake bevoegd is. Bij uitsluiting bevoegd is 
het Hof alleen, wanneer de vordering strekt tot vergoeding van een gestelde scha-
de waarvoor de Gemeenschap aansprakelijk zou zijn. De nationale rechterlijke 
instanties blijven daarentegen bevoegd om kennis te nemen van vorderingen tot 
vergoeding van schade die nationale instanties bij de toepassing van het gemeen-
schapsrecht aan particulieren hebben veroorzaakt.49 De toerekeningsvraag is be-
palend. Zij hangt nauw samen met het causaliteitsvereiste.50 
47 Zaak 175/84, Krohn, Jur. 1986, 753, r.o. 33. Lange lijd was dit een geïsoleerde uitspraak, 
maar recent werd in gev. zaken C-199/94 Ρ en C-200/94 P, Pevasa en Inpesca, Jur. 1995,1-
3709, r.o 28, op vergelijkbare wijze geredeneerd. Nader P. Mead, The Relationship 
between an Action for Damages and an Action for Annulment: the Return of Plaumann, in 
Τ Heukels, A. McDonnell (ed.). The Action for Damages in Community Law, The Hague-
London-Boston, 1997,243. 
48 AI betekent de aanwezigheid daarvan nog niet dat er geen sprake meer is van rechtstreekse 
werking 
49 Gev. zaken 106-120/87, Asiens, Jur. 1988, 5515, r.o. 14-15. 
50 Zie F. Schockweiler, С. Wivenes, J.M. Goda«, Le régime de la responsabilité extra-con-
tractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne, 26 RTDE 1990, 27 
(68-69), A.W.H. Meij, Article 215(2) ЕС and Local Remedies, in. Τ Heukels, A 
McDonnell (ed.), The Action for Damages in Community Law, The Hague-London-
Boston, 1997, 273 (282-283). 
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Het is geen eenvoudige aangelegenheid om aan te wijzen wie de uiteindelijk 
verantwoordelijke voor een handeling is. Volgens vaste rechtspraak is de Ge-
meenschap verantwoordelijk, wanneer de nationale instantie bij de concrete uit-
voering niet over de benodigde discretionaire bevoegdheden beschikt om van de 
instructies van de instellingen afte wijken.51 
Aan welke autoriteit de toegebrachte schade moet worden toegeschreven, is 
bij richtlijnen het moeilijkst vast te stellen, omdat zij uitdrukkelijk de tussenkomst 
van het nationale recht vereisen. Dit is logisch, gezien het feit dat zij zich slechts 
tot lidstaten richten. Hoewel de rechtspositie van de burger onder omstandigheden 
direct door richtlijnbepalingen wordt geraakt,52 gebeurt dit meestal via nationale 
uitvoeringsmaatregelen. 
Wanneer de uitvoering van een gemeenschapshandeling aan de nationale 
overheid is toevertrouwd, is het volgens constante jurisprudentie in beginsel 
noodzakelijk eerst de nationale rechtsweg te bewandelen. De particulier moet de 
nationale uitvoeringsvoorschriften voor de nationale rechter aanvechten (en in dat 
kader eventueel een prejudiciële vraag uitlokken), indien op deze manier volledig 
herstel van de beweerde schade kan worden bereikt.53 
Hoewel deze mogelijkheid aan een beroep ingevolge artikel 40 EGKS, 188 
EGA of 215 EG in de weg staat, toetst het Hof soms toch het rechtmatigheidsge-
halte van een besluit dat eigenlijk via de nationale wegen had moeten worden 
aangevochten. Want deze nationale rechtsmiddelen moeten er natuurlijk wel echt 
zijn, en bovendien moeten zij de belanghebbenden een doeltreffende bescherming 
kunnen verschaffen.54 Het Hof is slechts subsidiair bevoegd over de vordering te 
oordelen, wanneer de bescherming van de particulier niet doeltreffend kan wor-
den gewaarborgd in het nationale recht. De communautaire actie wordt als laatste 
remedie benut in geval van nationale rechtsmiddelen die onder de maat zijn. 
Het risico dat benadeelden tussen de wal en het schip dreigen te vallen om-
dat schade noch aan de Gemeenschap, noch aan de nationale autoriteiten wordt 
toegerekend, is bijvoorbeeld bij richtlijnen in het kader van artikel 57 en artikel 
100 A EG reëel.55 Het Hof heeft verscheidene malen laten merken dat overwe-
51 Zie o.a. zaak 175/84, Krohn, Jur. 1986, 753, r.o 21-23, waar sprake was van een bindende 
instructie van de Commissie aan de Bundesanstalt om een importcertificaat te weigeren. 
Nader- A.W.H. Meij, Article 215(2) EC and Local Remedies, en P. Oliver, Joint Liability 
of the Community and the Member States, in: T. Heukels, A. McDonnell (ed.). The Action 
for Damages in Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 273 resp 285. 
52 Via het leerstuk van de rechtstreekse werking, zie S. Prêchai, Directives in European 
Community Law, Oxford, 1995, 124e.v. 
53 Zaak 281/82, Unifrex, Jur. 1984, 1969, r.o. 11, zie ook conci. A-G Darmon bij zaak C-
55/90, Cato, Jur. 1992,1-2533, punten 11-25. Kritisch t.a.v. deze eis van uitputting van na-
tionale rechtsmiddelen bijv. Т. С Hartley, Concurrent Liability in EEC Law A Critical 
Review of the Cases, 2 ELR 1977, 249; W. Wils, Concurrent Liability of the Community 
and a Member State, 17 ELR 1992, 191. 
54 Zaak 20/88, Roquette Frères, Jur. 1989, 1553, r.o. 15-16. 
55 Art 100 A betreft richtlijnen in het kader van de algemene harmonisatieopdracht, art. 57 
omvat specifiek op de vrijheid van vestiging toegespitste harmonisatierichtlijnen die nauo-
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gingen van billijkheid meespelen in zaken waarin de uitkomst van de nationale 
procedure niet bij voorbaat vaststaat, terwijl er geen gevaar bestaat van elkaar te-
gensprekende beslissingen op nationaal en gemeenschapsniveau.56 Ook heeft het 
Hof soms redenen van proceseconomie aangevoerd om zich over een schadevor-
dering te kunnen uitspreken die via het nationale recht had moeten worden afge-
daan: het is "zowel met een behoorlijke rechtsbedeling als met de eis van een 
economische procesvoering onverenigbaar verzoekster te dwingen zich van na-
tionale rechtsmiddelen te bedienen en aldus gedurende geruime tijd te wachten tot 
op haar verzoek definitief zal zijn beslist."57 
Onder specifieke omstandigheden, namelijk wanneer de schade geacht wordt te 
zijn ontstaan als gevolg van zowel gemeenschapsactiviteiten als handelingen van 
een lidstaat, wordt de verantwoordelijkheid voor de uitvoering van het gemeen-
schapsrecht door de Gemeenschap en de lidstaat gedeeld, en zijn beide aanspra-
kelijk, ieder voor het deel dat onder zijn/haar verantwoordelijkheid viel. De 
benadeelde burger zal dan twee acties moeten instellen, zowel op nationaal niveau 
als bij het Hof. Maar ook als hij twijfelt over de aan te spreken overheidsinstantie, 
komt deze handelwijze niet onverstandig voor. Hij moet zelf bepalen welk 
aandeel de Gemeenschap respectievelijk de nationale autoriteiten in de schade 
hebben gehad. Het Hof wacht echter wel de beslissing van de nationale rechter af, 
alvorens tot een oordeel over de omvang van de vergoeding te komen. Soms gaat 
hier (te) veel tijd overheen.58 
Overigens belet de afwijzing van een communautaire schadevordering niet, 
dat schadevergoeding wordt geëist van de nationale autoriteiten. Deze situatie 
deed zich voor in de zaak Asteris,59 waarin de technische fout van de Commissie, 
waardoor bepaalde producenten van tomatenconcentraat steunbedragen waren 
misgelopen, niet werd aangemerkt als een fout die in het communautaire kader 
aanleiding kon geven tot schadevergoeding. Toen de benadeelde ondernemingen 
vervolgens schade vorderden van de Griekse instanties die uitvoering hadden ge-
geven aan de betreffende gemeenschapsregeling, richtte de Griekse rechter zich 
tot het Hof met de prejudiciële vraag of dit wel mogelijk was. Het Hof antwoord-
de dat niets hieraan in de weg stond, tenzij deze nationale schadevordering zou 
zijn gebaseerd op dezelfde grond van de onwettigheid van de gemeenschapsrege-
ling. Maar indien deze actie zou worden gebaseerd op een andere grondslag, be-
nale belemmeringen van de toegang tot en uitoefening van werkzaamheden anders dan in 
loondienst zoveel mogelijk moeten wegnemen. 
56 Bijv. zaak 62/83, Eximo, Jur. 1984, 2295, r.o. 15-17, zaak 175/84, Krohn, Jur. 1986, 753, 
r.o. 28. 
57 Zaak 43-72, Merkur, Jur. 1973, 1055, r.o. 6. 
58 Gev. zaken 5, 7, 13 tot 24-66, Kampffmeyer, Jur. 1967, 305 (331 ); volgens T. Eister, Non-
contractual liability under two legal orders, 12 CMLR 1975, 91 en 254, duurde het in dit 
geval een decennium. 
59 Gev. zaken 194-206/83, Asiens, Jur. 1985, 2815 (afwijzing communautaire schadevorde-




staande in de eigen fout of gedraging van de Griekse autoriteiten, was dit toege­
staan.60 De ondernemingen konden immers een afzonderlijke schadepost hebben, 
die aan de nationale instanties te wijten was, en die niet kon worden gedekt door 
de bedragen die hen ten gevolge van de alsnog uitgekeerde steun waren toege­
kend.61 
2.2.3 Het probleem van normatief gemeenschapshandelen 
Schade kan in principe worden toegebracht door zowel feitelijke gedragingen als 
rechtshandelingen. De Gemeenschap kan aansprakelijk worden gesteld wegens de 
verspreiding van onjuiste of misleidende informatie62 of een onterechte weigering 
om gevraagde inlichtingen te verstrekken,63 maar bijvoorbeeld ook naar aanlei­
ding van beschikkingen. 
De meeste schadevergoedingsacties betreffen echter verbindende handelin­
gen met een algemene reikwijdte, regelgevende handelingen die in de Europese 
context meestal met de term 'normatieve handelingen' plegen te worden aange­
merkt. Dit komt niet alleen, omdat de gemeenschapsinstellingen hoofdzakelijk 
"legislative machineries" zijn.64 Doordat de toepassing van EG-regelgeving in 
individuele gevallen vooral door de lidstaten zelf geschiedt, is het meestal de na­
tionale rechter die bevoegd is, over aansprakelijkheidsacties naar aanleiding van 
individuele handelingen te oordelen. Het Hof van Justitie krijgt daarmee minder 
te maken.6 5 
Wanneer een handeling onder het begrip 'normatieve handeling' valt, is niet 
altijd evident, maar meestal worden verordeningen en richtlijnen tot deze catego­
rie gerekend. In beginsel worden beschikkingen er, in tegenstelling tot de definitie 
van het begrip in sommige lidstaten, niet toe gerekend.66 Ook wegens nalaten te 
handelen kan een schadevordering worden ingesteld, voor zover de instellingen 
60 Gev. zaken 106-120/87, Asiens, Jur. 1988, 5515, r.o. 18-20. 
61 Gev. zaken 106-120/87, Asteris, Jur 1988, 5515, r o. 28 
62 Zaak C-353/88, Bnantex en Di Domenico, Jur. 1989, 3623. 
63 Zaak 64/82, Tradax, Jur. 1984, 1359 (1379-1380), het beroep werd verworpen, omdat de 
Commissie niet tot het verstrekken van gegevens verplicht was. 
64 M.H. van der Woude, Liability for Administrative Acts under Article 215(2) EC, in Τ 
Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action for Damages in Community Law, The Hague-
London-Boston, 1997, 109 (111). Zie ook J -F Couzinet, La faute dans le régime de la res-
ponsabilité non contractuelle des communautés européennes, 22 RTDE 1986, 367 (372) 
65 Zie M.H van der Woude, Liability for Administrative Acts under Article 215(2) EC, in. Τ 
Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action for Damages in Community Law, The Hague-
London-Boston, 1997, 109 (111). Hij definieert de met-normatieve handelingen als "acts 
by which the EC administration applies general rules in individual cases or otherwise 
exercises its executive powers in an individual manner" (126). 
66 Anders. R.M. van Male, Gevolgen van onrechtmatige regelgeving in Nederland, Preadvies 
Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, 1995, 56. 
Recente uitspraken van het Gerecht van eerste aanleg hebben het onderscheid tussen nor-
matieve en met-normatieve handelingen vertroebeld, zie nader 4.3.2.1 
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een uit een gemeenschapsbepaling voortvloeiende wettelijke verplichting tot han-
delen niet zijn nagekomen 67 
Het is een tijd lang zo geweest dat het normatieve karakter van handelingen een 
principiële belemmering voor het verlenen van schadevergoeding vormde. De 
cruciale vraag was of aansprakelijkheid voor deze categorie van handelingen wel 
aanvaard kon worden. Men vreesde onder meer een te grote bemoeienis van het 
Hof met het gemeenschapsbeleid. Het zou zijn eigen oordeel in de plaats van dat 
van de reguliere besluitnemer kunnen stellen 
Toch werd de vraag naar de aansprakelijkheid voor normatief gemeen-
schapshandelen uiteindelijk bevestigend beantwoord in de zaak Schoppenstedt.68 
Het ging in deze zaak om een aantal overgangsmaatregelen, die de Raad had ge-
nomen met het oog op de gemeenschappelijke ordening van de suikermarkten 
Een bepaalde verordening voorzag in compensatie, wanneer de nationale suiker-
prijs lager lag dan de nieuwe interventieprijs De Duitse fabrikanten, waaronder 
Schoppenstedt, konden van deze regeling niet profiteren, omdat de Raad het ver-
schil met de Duitse prijs niet groot genoeg vond Schoppenstedt meende echter 
dat het verschil meer dan marginaal was en dat de Duitse bedrijven werden gedis-
crimineerd Hij stelde schade te hebben geleden door inkomstenderving 
De vordering van Schoppenstedt werd uiteindelijk afgewezen, maar niet 
omdat het een normatieve handeling betrof. In casu was niet aan de vereiste 
voorwaarden voldaan, die het Hof voor het eerst in deze uitspraak formuleerde 
'dal de Gemeenschap, gezien artikel 215, tweede alinea, van hel Verdrag, 
waar het een normatieve handeling betreft die bepaalde economische be-
leidskeuzen impliceert, als voormeld voor schade dientengevolge aan parti-
culieren opgekomen slechts aansprakelijk kan worden gesteld, wanneer 
sprake is van een voldoende gekwalificeerde schending van een te hunner 
bescherming gegeven hogere rechtsregel "69 
Deze sleutelpassage gaat sindsdien als de 'Schoppenstedt-formule' door het le-
ven. 
Vanaf dat moment kan ook een schadeclaim worden ingesteld tegen norma 
tieve handelingen, mits daarbij aan een aantal stringente voorwaarden is voldaan. 
Bij het regime voor normatieve handelingen die economische beleidskeuzen im-
pliceren, worden dus wel extra zware eisen gesteld voordat aansprakelijkheid 
wordt aangenomen. Er wordt meestal verondersteld dat met "handeling die eco-
nomische beleidskeuzen impliceert" ook andere dan economische maatregelen 
worden bedoeld.70 In de praktijk is het normatief handelen meestal gelieerd aan 
67 Zaak 50/86, Grands Moulins de Paris, Jur 1987, 4833, r o 9 'Ook het feit dat de gemeen 
schapsmstellingen geen besluit hebben genomen ( ) ligt op het vlak van de wetgevende 
functie van de Gemeenschap "Zie ook zaak C-l46/9l.KYDEP, Jur 1994,1 4199,ro 58 
68 Zaak 5-71, Schoppenstedt, Jur 1971,975 
69 Zaak 5 71, Schoppensledl, Jur 1971,975, r o II 
70 Τ Heukels, De aansprakelijkheid van de Europese Gemeenschap wegens onrechtmatig 
normatief handelen, 32 AA 1983, 417 Uitgebreid 43 3 
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het landbouwbeleid of de handelspolitiek, omdat de Gemeenschap op deze gebie-
den frequent ingrijpt. 
Op de met-normatieve handelingen, de feitelijke handelingen en de rechts-
handelingen die vallen buiten de definitie van de normatieve handeling die eco-
nomische beleidskeuzen impliceert, is het normale aansprakelijkheidsregime van 
toepassing, dat wil zeggen: onrechtmatigheid, werkelijk geleden schade, en oor-
zakelijk verband tussen de handeling en de gestelde schade.71 
In de loop der jaren zijn de criteria die ingevolge de Schöppenstedt-formule 
gelden, in de rechtspraak nader gepreciseerd. Het is nuttig ze hiema te recapitu-
leren en kort toe te lichten. 
Schending van een hogere rechtsregel 
Dit is direct al een moeilijk element. Het impliceert immers dat er sprake is van 
rechtsregels die niet dezelfde rangorde hebben. Bij ontstentenis van een normen-
hiërarchie moet deze als het ware worden geïmproviseerd. 
Het Hof van Justitie heeft in het verleden wel geopperd dat het gaat om 
rechtsregels "van bijzonder gewicht",72 om algemene beginselen van gemeen-
schapsrecht "van hogere orde"73 waarvan men "het belang (...) in het systeem niet 
kan miskennen".74 Hoe fundamenteel het belang van de rechtsregel moet zijn, is 
niet geheel duidelijk.75 Maar meestal wordt aangenomen dat hiertoe in ieder geval 
de sleutelbeginselen van de oprichtingsverdragen behoren. Voor de hand ligt het 
non-discriminatiebeginsel zoals vervat in artikel 6 EG76 en artikel 40, derde lid 
EG.77 Maar ook aan artikel 39, eerste lid EG kan worden getoetst.78 Daarentegen 
wordt de motiveringsplicht niet als hogere rechtsregel beschouwd, ondanks het 
71 Bijv. zaak 253/84, GAEC de la Ségaude, Jur. 1987, 123, r.o. 9; zaak C-308/87, Grifoni, Jur 
1990,1-1203, r.o. 6; zaak C-200/89, Funoc, Jur. 1990,1-3669, r.o. 30; gev. zaken C-258/90 
en 259/90, Pesquerías de Bermeo en Naviera Laida, Jur. 1992, 1-2901, r.o. 42, zaak C-
146/91, KYDEP, Jur. 1994,1-4199, r.o. 19. Voor het onderscheid tussen de twee regimes. 
zie nader 4.3.2.1. 
72 Zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955, r.o. 11. 
73 Gev. zaken C-104/89 en C-37/90, Mulder, Jur. 1992,1-3061, r o. 15. 
74 Gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur. 1978, 1209, r.o. 5. 
75 Zie ook E Grabitz, Liability for legislative acts, in: H.G. Schermers, Τ Heukels, Ph. Mead 
(ed ), Non-contractual liability of the European Communities, Dordrecht-Boston-London, 
1988, 1 (4-5). 
76 Gev. zaken 71 en 72/84, Surcouf en Vidou, Jur. 1985,2925, r.o. 12. 
77 Gev. zaken 63 tot 69-72, Werhahn, Jur. 1973, 1229, r.o. 14-28; zaak 238/78, Ireks-Arkady, 
Jur. 1979, 2955. ro. 11; zaak C-146/91, KYDEP, Jur. 1994, 1-4199, r.o. 65-69. Over de 
betekenis van du beginsel zie gev. zaken 117/76-16/77, Ruckdeschel. Jur. 1977, 1753, aan­
gehaald door F. Capotorti, Rapport communautaire in· FIDE, Le principe d'égalité en droit 
économique, Rapports 1 le Congrès, II, La Haye, 1984, 18. 
78 Gev. zaken 63 tot 69-72, Werhahn, Jur. 1973, 1229, r.o. 11-13, gev zaken 71 en 72/84, 
Surcouf en Vidou, Jur. 1985, 2925, r.o. 13; zaak 281/84, Zuckerfabrik Bedburg, Jur. 1987, 
49. r.o. 22-24. 
36 
Schadevergoeding in de EG 
feit dat het een Verdragsbepaling is, die deze plicht oplegt (artikel 190 EG).79 Het 
belang van de rechtsregel lijkt dus niet altijd samen te vallen met de formele sta-
tus van de regel. Volgens het Hof is de ene verordening geen rechtsregel van een 
hogere orde dan de andere.80 
Verder worden bepaalde Europese algemene rechtsbeginselen die onge-
schreven zijn, alsmede in het gemeenschapsrecht erkende grondrechten als hogere 
rechtsregels beschouwd.81 Zij betreffen onder meer evenredigheid,82 rechtszeker-
heid83 en gerechtvaardigd vertrouwen,84 en het eigendomsrecht en het recht tot 
oprichting en uitoefening van een bedrijf.85 
Rechtsregel gegeven ter bescherming van particulieren 
Dit element wordt meestal beschouwd als de praktische toepassing van de 
Schutznormgedachte, die, naar algemeen wordt aangenomen,86 uit het Duitse 
recht is overgenomen: slechts hij, wiens belang de rechtsregel beoogt veilig te 
stellen, kan zijn door overtreding van die regel ontstane schade verhalen.87 
Hierdoor kan niet alleen de schending van verordeningen, maar ook van nchtlij-
79 Zaak 106/81, Julius Kind, Jur. 1982, 2885, r.o. 14. Vgl. A. Armili, Liability for Legislative 
Acts under Article 215(2) EC, in T. Heukels, A McDonnell (ed ), The Action for 
Damages in Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 129 (137-138). 
80 Zaak 281 /84, Zuckerfabrik Bedburg, Jur. 1987, 49, r.o. 22. 
81 Zie o.a. S. Prêchai, T. Heukels, Algemene beginselen in het Nederlandse recht en het 
Europese recht: rechtsvergelijking en interactie, 5 SEW 1986, 287; A.W.M. Bijloos, J.S. 
van den Oosterkamp, De verhouding van de algemene beginselen van het gemeenschaps-
recht tot de Algemene wet bestuursrecht, 12 SEW 1990, 853 (т.п. 859 e.v.). 
82 D.w.z. zijn de aangewende middelen geschikt ter verwezenlijking van het beoogde doel en 
gaan zij niet verder dan noodzakelijk is; gev. zaken 279, 280, 285 en 286/84. Rau, Jur. 
1987, 1069, r.o. 33-37. Zie ook gev zaken T-480/93 en T-483/93, Antillean Rice Mills, 
Jur. 1995,11-2305, r.o. 189. 
83 Zaak 74-74, CNTA, Jur. 1975, 533, r.o. 42-43 (een bepaalde regeling werd zonder waar­
schuwing onmiddellijk ingetrokken zonder enige overgangsmaatregel); zaak T-572/93, 
Odigitria, Jur. 1995,11-2025 (onzekerheid was echter te wijten aan een geschil tussen twee 
derde staten). 
84 Zie conci. A-G Trabucchi bij zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur. 1975, 117 (140), 
gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur. 1977, 645, r.o. 17, zaak C-152/88, 
Sofrimport, Jur. 1990,1-2477, r.o. 26, gev. zaken C-104/89 en C-37/90, Mulder, Jur. 1992, 
1-3061, r.o. 15. 
85 Zaak 59/83, Biovilac, Jur. 1984, 4057, r.o. 21-22; zaak 281/84, Zuckerfabrik Bedburg, Jur. 
1987,49, r.o. 25-28. 
86 Vgl. E Grabitz, Liability for legislative acts, in: H.G. Schermers, T. Heukels, Ph. Mead 
(ed.), Non-contractual liability of the European Communities, Dordrecht-Boston-London, 
1988, 1 (6), en Α-G Darmon in zaak C-282/90, Vreugdenhil, Jur. 1992,1-1937 (1957). 
87 Gev. zaken 5,7,13 tot 24-66, Kampffmeyer, Jur. 1967, 305 (328)· "ook al raakt de toepas­
sing van bedoelde rechtsregelen deze ondernemingen in het algemeen niet rechtstreeks en 
individueel, zulks [neemt niet weg] dat bescherming hunner belangen door dezelve kan zijn 
beoogd." Meer terloops· gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur. 1978, 1209, 
r.o. 5; zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955, r.o. 11; zaak C-152/88, Sofrimport, Jur. 
1990,1-2477, r.o. 26. 
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nen welke particulieren rechten toekennen waarvan de inhoud op basis van de 
richtlijn voldoende kan worden bepaald, aansprakelijkheid met zich meebrengen. 
De Schutznormtheorie lijkt in de artikel 215-rechtspraak zelden een obsta-
kel te zijn geweest. Eén van de weinige uitspraken waarin dit element aan aan-
sprakelijkheid in de weg stond, was de zaak Vreugdenhil, waarin het Hof stelde 
dat het stelsel van de verdeling van de bevoegdheden tussen de gemeenschapsin-
stellingen niet strekt tot bescherming van particulieren, maar enkel tot handhaving 
van het interinstitutionele evenwicht.88 Ook sommige verdragsbepalingen lijken 
niet bedoeld om de belangen van particulieren te beschermen.89 De Schutznorm-
theone heeft echter slechts in beperkte mate een van het vorige element te ond:r 
scheiden rol gespeeld.90 
In het kader van de communautaire aansprakelijkheid van lidstaten wegens schen-
ding van gemeenschapsrecht lijkt minder nadruk te worden gelegd op de hogere 
rangorde van de betreffende rechtsregel, en op het vereiste dat deze regel de be-
scherming van particuliere belangen moet beogen; het Hof eist "dat de geschon-
den rechtsregel ertoe strekt aan particulieren rechten toe te kennen"91 en meent 
dat aan deze voorwaarde is voldaan wanneer de rechtsregel rechtstreeks werkt.92 
Deze rechtspraak zou de artikel 215-rechtspraak kunnen beïnvloeden, in de zm 
dat de eis dat een ter bescherming van particulieren gegeven hogere rechtsregel 
moet zijn geschonden, daaruit mogelijk verdwijnt.93 
Voldoende gekwalificeerde schending 
Bij de eerste twee criteria staat globaal gesproken het belang van de geschonden 
bepaling centraal. Het derde criterium heeft het meeste stof doen opwaaien, met 
name met het oog op de rechtmatigheidstoetsing bij de beoordeling van schade-
88 Zaak C-282/90, Vreugdenhil, Jur. 1992,1-1937, r.o. 20-22. 
89 Zo bijv. art 93, tweede lid en art 96 EG, aldus A-G Sir Gordon Slynn in zaak 253/84, 
GAEC de la Ségaude, Jur. 1987, 123 (147 en 153). 
90 Vgl, de gezamenlijke behandeling van beide elementen door A. Arnull, Liability for 
Legislative Acts under Article 215(2) EC, in T. Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action 
for Damages in Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 129 (136-139). 
91 Ziegev zaken С-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur 1996,1-1029, 
r.o. 51 
92 Vgl. D.F. Waelbroeck, Treaty Violations and Liability of Member States the Effect of the 
Francovich Case Law, in: T. Heukels, A. McDonnell (ed ), The Action for Damages in 
Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 311 (327-328). 
93 Zie A. Barav, State Liability in Damages for Breach of Community Law in ihe National 
Courts, in: Τ Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action for Damages in Community Law, 
The Hague-London-Boston, 1997, 363 (408). Vgl. A G Tesauro, conci, in gev. zaken C-
46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996,1-1029, punt 77. Anders 
T. Heukels en A. McDonnell, The Action for damages in a Community Law Perspective 
Introduction, in Τ Heukels, A. McDonnell (ed.). The Action for Damages in Community 
Law, The Hague-London-Boston, 1997, 1 (6). 
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claims en de daaruit voortvloeiende vaststelling van schadeplichtigheid Daarom 
wordt in het eerste deel van 2 2.4 wat uitvoeriger bij deze voorwaarde stilgestaan 
Gewoonlijk is het onrechtmatigheidsvereiste bepalend voor de vraag of er 
een plicht tot schadeloosstelling wegens beschikkingen en ander met-normatief 
handelen bestaat In het geval van normatieve handelingen die economische be-
leidskeuzen impliceren, volstaat schending van het gemeenschapsrecht alléén 
niet, het moet gaan om een voldoende gekwalificeerde schending Aan de hand 
van een beknopt overzicht van een aantal Europese aansprakelijkheidszaken door 
de jaren heen kan worden onderzocht hoe de voldoende gekwalificeerde sehen 
ding en het gewone onrechtmatigheidsvereiste zich tot elkaar verhouden 
2.2.4 Criteria ter vaststelling van schadevergoedingsplicht en ter bepa-
ling van inhoud en omvang van schadevergoeding 
Het Hof neemt in beginsel de drie traditionele elementen ter vaststelling van 
schadeplichtigheid in aanmerking onrechtmatigheid, schade en een causaal ver-
band tussen beide 94 Het onderwerp van de met-contractuele aansprakelijkheid 
van de Gemeenschap wordt ook in de literatuur vrijwel altijd besproken aan de 
hand van deze drie aansprakelijkheidselementen. 
Fout, onrechtmatigheid, en voldoende gekwalificeerde schending 
Het eerste aansprakelijkheidselement, dat van de onrechtmatigheid, is door het 
Hof van Justitie in de loop der jaren op verschillende manieren inhoudelijk ge-
concretiseerd 
In de vroegste uitspraken naar aanleiding van een schadeclaim ging het Hof 
op zoek naar een dienstfout Dit was voorzien in artikel 40 EGKS en werd in de 
rechtspraak getransponeerd op de andere Verdragen. Zo stelde A-G Gand in de 
EEG-zaak Kampffmeyer dat de begane onwettigheid een fout diende op te leve 
ren 95 Om de Gemeenschap aansprakelijk te kunnen stellen, moest steeds ook 
worden bewezen dat de onwettigheid van de gedraging haar viel te verwijten 
Toentertijd werd de onwettigheid, ook wel aangeduid met de term 'onrechtma-
tigheid', gekoppeld aan een verwijtbare handeling, dat wil zeggen aan schuld van 
de kant van de handelende gemeenschapsinstelling. In de zaak Werhahn meende 
A-G Roemer "Na vaststelling van de onrechtmatigheid van de onderhavige 
regeling moet thans volgens de regelen inzake de overheidsaansprakelijkheid 
(zoals die tot dusverre worden gehuldigd) worden nagegaan of deswege een ver-
wijt op zijn plaats is " En nadat hij vervolgens had geconcludeerd dat in casu niet 
mocht worden geaarzeld van schuld te spreken, achtte hij "ook in zoverre de 
voorwaarden voor het welslagen van een actie wegens overheidsaansprakelijkheid 
94 Bijv zaak 4-69, Lutticke, Jur 1971, 325, r o 10, en zaak 50/86, Grands Moulins de Paris, 
Jur 1987, 4833,ro 7 
95 Conci A G Gand bij gev zaken 5, 7 en 13 tot 24 66, Kampffmeyer, Jur 1967, 305 (340) 
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( .) vervuld " 9 6 Ontbrak schuld, dan kon de onrechtmatigheid van de handeling 
niet tot aansprakelijkheid leiden, en kwam er dus ook geen schadevergoeding 
Maar geleidelijk veranderden de eisen die het Hof stelde aan dit aansprake-
hjkheidselement Steeds minder vaak werd doorslaggevende betekenis toegekend 
aan het verwijtbare karakter van de onrechtmatige handeling in kwestie Langza­
merhand werd nog slechts sporadisch acht geslagen op het schuldaspect als 
bijkomende eis naast onrechtmatigheid, en de term fout kwam minder vaak voor 
De subjectieve aansprakelijkheid werd in de loop van de jaren zeventig steeds 
vaker verlaten ten gunste van een objectieve.97 
In de zaak Schoppenstedt liet het Hof, zoals gezegd, weten dat aansprakelijkheid 
"tenminste onrechtmatigheid" veronderstelde. Vervolgens definieerde het deze 
onrechtmatigheid als een voldoende gekwalificeerde schending 9 8 De voldoende 
gekwalificeerde schending vervangt - althans waar het normatieve gemeenschaps­
handelingen betreft - het foutbegnp, dat minder belangrijk wordt in de recht­
spraak. Inmiddels is de term 'voldoende gekwalificeerde schending' nader gecon­
cretiseerd. In de loop der jaren is uit de jurisprudentie gebleken dat een zodanig 
criterium alles te maken heeft met de ruime beoordelingsmarge waarover de 
instellingen beschikken. Pas wanneer zij met hun bevoegdheden omspringen op 
een wijze die deze beleidsvrijheid te buiten gaat, wordt er ingegrepen. 
Wanneer in de praktijk van een voldoende gekwalificeerde schending spra­
ke is, heeft het Hof duidelijk gemaakt in de zaak BHNL. De verzoeker hield zich 
bezig met de productie en verkoop van pluimvee en eieren, en achtte zich ge­
schaad door een verordening die een verplichting instelde tot aankoop van mage-
re-melkpoeder bestemd voor vermenging in diervoeder Hierdoor werd de prijs 
van het voer hoger. De betreffende verordening was later vernietigd Aangaande 
de eis tot schadevergoeding overwoog het Hof dat 
"op de gebieden die onder hel economisch beleid van de Gemeenschap val­
len, van de particulier kan worden gevergd dat hij binnen redelijke grenzen 
bepaalde voor zijn economische belangen schadelijke gevolgen van een 
normatieve handeling draagt, zonder uit de openbare middelen schadeloos te 
worden gesteld, zelfs indien de handeling ongeldig is verklaard, dat in een 
normatief kader als het onderhavige, dat wordt gekenmerkt door de uitoefe­
ning van een voor de uitvoering van het gemeenschappelijk landbouwbeleid 
onontbeerlijke ruime discretionaire bevoegdheid, de Gemeenschap derhalve 
96 Conci A-G Roemer bij gev zaken 63 tot 69-72, Werhahn, Jur 1973, 1229 (1269-1270) 
97 Vgl F Schockweiler, С Wivenes, J.M Godart, Le régime de la responsabilité extra-con-
tractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne, 26 RTDE 1990, 27 
(55-57) Deze algemene tendens wordt ook in de nationale rechtsstelsels gesignaleerd, о a 
door E -W Fuß, La responsabilité des Communautés européennes pour le comportement 
illégal de leurs organes, 17 RTDE 1981, 1 (15), conci Α-G Tesauro bij gev zaken C-46/93 
en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur 1996,1-1029, punten 86 87 
98 Zaak 5-71, Schoppenstedt, Jur 1971, 975, r o l l , vgl gev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 
40/77, BHNL, Jur 1978, 1209, г о 4, gev zaken 71 en 72/84, Surcouf en Vidou, Jur 1985 
2925.ro 10 
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slechts aansprakelijk kan worden gesteld, indien de betrokken instelling de 
grenzen harer bevoegdheden klaarblijkelijk ernstig heeft miskend;"" 
Dat was in casu niet het geval, want vele handelaren waren getroffen, de prijsstij-
ging was matig, de invloed van de verordening op de prijzen was slechts gering 
en overschreed niet de aan de betrokken bedrijfssector inherente economische ri-
sico's, aldus het Hof. De klaarblijkelijk ernstige miskenning door de instellingen 
van de grenzen van hun bevoegdheden is sindsdien de belangrijkste leidraad in de 
jurisprudentie. 
In latere arresten werd hieraan toegevoegd dat sprake kan zijn van redenen 
van algemeen belang die het gedrag van de instelling in kwestie rechtvaardigen. 
In de SLOM-zaken had de Raad ten aanzien van één van de verordeningen bij het 
maken van de afweging tussen de economische doelstelling van dit besluit ener-
zijds, en de belangen van de aan de regeling onderworpen producenten anderzijds 
"rekening gehouden met een hoger openbaar belang en (...) de grenzen van zijn 
beoordelingsbevoegdheid ter zake niet kennelijk ernstig miskend." In de tweede 
Raadsverordening was echter op geen enkele wijze rekening gehouden met de bij-
zondere situatie van bepaalde producenten zonder dat daarvoor een hoger open-
baar belang werd aangevoerd.100 Ook in het Interquell-arrest was één van de 
doorslaggevende argumenten voor het aansprakelijk verklaren van de Gemeen-
schap, dat de gelijke behandeling van bepaalde producenten "zonder aannemelij-
ke redenen" doorbroken werd.101 In het Amylum-arrest stelde het Hof dat de Ge-
meenschap kan ontsnappen aan aansprakelijkheid in verband met de omstandig-
heden van het specifieke geval, "gelet op het feit dat een passende heffing volle-
dig gerechtvaardigd was" en voorts omdat de verordening werd vastgesteld in een 
situatie van noodtoestand.102 In deze zaak uit de reeks zogenaamde isoglucose-ar-
resten nam het Hof trouwens expliciet de term "willekeur" in de mond. Aanspra-
kelijkheid wordt veroorzaakt door "dermate ernstige fouten dat men zou kunnen 
zeggen dat het gedrag van de verwerende instellingen als zodanig op dit punt aan 
99 Gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur. 1978, 1209, r.o. 6 (curs. AvC); sinds-
dien een constante, bijv. in: zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955, r.o. 9-10, gev. za-
ken 64 en 113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, Dumortier Frères, Jur. 1979, 3091, r o 
9-10; gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996, I-
1029, r.o. 55. Over de mogelijkheid de BHNL-toevoeging Ie zien als een cumulatief of 
alternatief criterium in plaats van als een synoniem van 'voldoende gekwalificeerde 
schending,' zie T. Heukels, De niel-conlractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap ex 
art. 215, lid 2 EEG Dynamiek en continuïteit (1983-1991), II, 4 SEW 1992, 317 (335-
336), en de daar aangehaalde jurisprudentie. De door hem verwachte opheldering in C-
220/91 P, Commissie v. Stahlwerke Peine-Salzgitter, Jur. 1993, 1-2393, bleef uit, zie 
uitvoerig hierna. 
100 Gev. zaken C-104/89 en C-37/90, Mulder, Jur. 1992, 1-3061, r.o. 21 resp. r o 16 (curs. 
AvC). Vgl. o.a. zaak C-152/88, Sofnmport, Jur. 1990, 1-2477, r.o. 27 "zonder daarvoor 
doorslaggevende overwegingen verband houdend met het algemeen belang aan te geven." 
101 Gev. zaken 261 en 262/78, Inlerquell, Jur. 1979, 3045, r.o. 14. 
102 Gev. zaken 116/77 en 124/77, Amylum, Jur. 1979, 3497, r o. 19-20; zie ook zaak 143/77, 
Koninklijke Scholten Homg, Jur. 1979, 3583. 
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willekeur grenst (...)."103 Zeker als het om een normatieve handeling gaat, moet 
een particulier dus tamelijk veel dulden. 
Ondanks de voornoemde tendens van objectivering van de aansprakelijkheidseis 
der onrechtmatigheid is het begrip 'fout' niet helemaal verdwenen. Zo wordt het 
bijvoorbeeld gebruikt in de zaak Stahlwerke Peine-Salzgitter.104 Op zichzelf is dit 
niet verwonderlijk, aangezien het Gerecht van eerste aanleg hier een beroep in 
EGKS-kader behandelt, en de term letterlijk in dit Verdrag voorkomt: "fout" in 
artikel 34 en "dienstfout" in artikel 40. Wèl opmerkelijk is dat het Gerecht het be-
grip van de fout die de aansprakelijkheid van de Gemeenschap meebrengt, in na-
volging van A-G Biancarelli uitlegt aan de hand van de criteria die door het Hof 
in de rechtspraak inzake artikel 215, tweede alinea EG zijn ontwikkeld: 
"In het kader van een eenvormige rechtsorde (...) moeten de eenvormige 
toepassing van het gemeenschapsrecht betreffende de niet-contractuele aan-
sprakelijkheid van de Gemeenschap voor onwettige normatieve 
handelingen, alsook de samenhang van het stelsel van rechtsbescherming in 
de verschillende Verdragen zo goed mogelijk worden verzekerd (...). Gelet 
op deze noodzaak lijkt het redelijk om het begrip fout die de 
aansprakelijkheid van de Gemeenschap meebrengt in de zin van artikel 34, 
eerste alinea, EGKS-Verdrag, ten aanzien van een onwettige handeling uit te 
leggen aan de hand van de criteria die door het Hof in de rechtspraak inzake 
artikel 215, tweede alinea, EEG-Verdrag zijn ontwikkeld."105 
Na onderzocht te hebben of de feiten een klaarblijkelijk ernstige miskenning van 
de grenzen van de bevoegdheden van de Commissie opleveren, constateert het 
Gerecht dat de Commissie zich inderdaad schuldig heeft gemaakt aan een fout 
van zodanige aard dat deze de aansprakelijkheid van de Gemeenschap mee-
brengt.106 
Maar de zaak Stahlwerke Peine-Salzgitter kende een vervolg in de vorm van 
een verzoek van de Commissie om een hogere voorziening. Hoewel deze hogere 
voorziening uiteindelijk werd afgewezen, bood zij het Hof van Justitie een uitge-
lezen kans om zich uit te laten over hetgeen in de uitspraak van het Gerecht van 
eerste aanleg werd gezegd met betrekking tot de fout die aansprakelijkheid met 
zich meebrengt. 
Het Hof vond dat het Gerecht weliswaar terecht had gewezen op de over-
eenkomsten tussen de aansprakelijkheidsregeling van het EGKS- en die van het 
EEG-Verdrag en zich met recht had laten leiden door de beginselen, die verschil-
lende situaties waarin de gemeenschapsinstelling over een grote beoordelingsbe-
voegdheid beschikt om ingewikkelde vraagstukken te regelen, gemeen hebben. 
103 Gev. zaken 116/77 en 124/77, Amylum, Jur. 1979, 3497, r.o. 16. Eerder was de term al ge-
bruikt in het kader van een rechtmatigheidscontrole, zaak 43-72, Merkur, Jur. 1973, 1055, 
r.o. 22, zie ook Τ Heukels, De aansprakelijkheid van de Europese Gemeenschap wegens 
onrechtmatig normatief handelen, 32 AA (1983) 5, 417 (421) 
104 Zaak T-120/89, Stahlwerke Peine-Salzgitter ν Commissie, Jur. 1991,11-279 
105 Zaak T-120/89, Stahlwerke Peine-Salzgitter v. Commissie, Jur. 1991,11-279, r.o. 78 
106 Zaak T-120/89, Stahlwerke Peine-Salzgitter ν Commissie, Jur. 1991,11-279, r.o. 118. 
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Toch meende het Hof dat de aansprakelijkheidsbepalingen van EGKS en EEG 
niet te snel over een kam geschoren mochten worden: 
"Maar het Hof dient aan de hand van de voor de toepassing van de artikelen 
34 en 40 EGKS-Verdrag ontwikkelde criteria na te gaan, of de rechters van 
eerste aanleg op grond van de vaststellingen en beoordelingen waartoe zij 
bij uitsluiting bevoegd zijn, de feiten juridisch juist en de fout (fouten) die 
de aansprakelijkheid van de Gemeenschap meebrengt (meebrengen), 
voldoende hebben gekwalificeerd."107 
Het Hof lijkt dus een eenheid in benadering, maar een verscheidenheid in invul­
ling voor te staan. 
Hoe luiden die criteria dan wel in EGKS-kader? Daarvoor verwijst het Hof 
naar de factoren die het eerder in de zaak Finsider al relevant had geacht bij de 
beoordeling van het karakter van een geconstateerde schending: 
"Ter beoordeling van de aard van de fout die moet zijn begaan om tot aan­
sprakelijkheid van de Gemeenschap te leiden, of dat nu op basis van artikel 
34 is dan wel op basis van artikel 40, die, zoals gezegd, geen van beide op 
dit punt enige precisering bevatten, dient men te zien naar het gebied waarop 
en de voorwaarden waaronder de gemeenschapsinstelling optreedt. Daarbij 
dient men vooral rekening te houden met de ingewikkeldheid van de situa­
ties die de instelling moet regelen, de problemen bij de toepassing van de 
bepalingen en de beoordelingsvrijheid waarover de instelling ingevolge die 
bepalingen beschikt."108 
De factoren die in aanmerking dienen te worden genomen, lijken derhalve voor­
namelijk van objectieve aard. Maar het Hof merkt op dat "voor de kwalificatie 
van een fout (...), de omstandigheden dienen te worden beoordeeld op een wijze 
die noodzakelijkerwijze berust op een subjectieve opvatting."1 0 9 
Uit het arrest van het Hof valt op te maken dat de EGKS-fout wordt gecon­
cretiseerd op een wijze die niet sterk afwijkt van de onrechtmatigheid die in het 
kader van EG en EGA wordt geeist. Zo had de Commissie de rechters van eerste 
aanleg verweten dat zij een fout in de zin van artikel 34 EGKS niet hadden opge­
spoord of vastgesteld. Het Hof wees dit argument van de hand: in de eerste plaats 
had het Gerecht wel degelijk onderzocht of de in het geding zijnde beschikking 
berustte op een onjuiste maar verschoonbare opvatting, dan wel op een niet ver-
schoonbare fout, om tot de conclusie te komen dat het door het Hof vastgestelde 
misbruik van bevoegdheid en andere ten laste van de Commissie vastgestelde 
feiten een fout in de zin van artikel 34 EGKS opleverden. Het was daarvoor vol-
107 Zaak C-220/91 P, Commissie ν Stahlwerke Peine-Salzgitter, Jur. 1993,1-2393, r.o. 30 (in 
de officieuze vertaling uit Weekoverzicht 16/93). 
108 Zaak C-220/91 P, Commissie ν Stahlwerke Peine-Salzgitter, Jur. 1993, 1-2393, r.o 29 
(gelijkluidend aan gev. zaken C-363 en 364/88, Finsider, Jur. 1992, Jur. 1992, 1-359, r.o. 
24) 
109 Zaak C-220/91 P, Commissie v. Stahlwerke Peine-Salzgitter, Jur 1993,1-2393, r.o. 37 
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doende dat het Gerecht een klaarblijkelijk ernstige miskenning door de 
Commissie van haar bevoegdheden bewezen had geacht.110 
Een soortgelijke materiële analogie tussen de fout in de EGKS en in de EG 
wordt ook gesuggereerd in de zaak Finsider, waarnaar het Hof in Stahlwerke 
Peine-Salzgitter verwijst. De daar aangehaalde arresten illustreren dat de fout in 
EGKS-kader kan bestaan in niet te verontschuldigen vergissingen, een ernstig 
verwaarloosde toezichtsplicht, of een manifest gebrek aan zorgvuldigheid,111 
kwalificaties derhalve die niet ver van de kennelijk ernstige miskenning van be-
voegdheden verwijderd lijken te zijn. Ook A-G van Gerven wilde in zijn conclu-
sie bij deze zaak kwijt dat, ofschoon hij een vergelijking van de artikelen 34 en 40 
EGKS met 215 EG niet direct relevant achtte, aan deze bepalingen "een verge-
lijkbaar onrechtmatigheidsbegrip" ten grondslag lag.112 Het belang van de uit-
spraak in de zaak Stahlwerke Peine-Salzgitter lijkt dan ook vooral te liggen in het 
verwerpen van de met artikel 215 EG gelegde formele analogie. 
Overigens is een tweede passage in de uitspraak Stahlwerke Peine-Salzgitter 
instructief ten aanzien van de invulling van één van de als traditioneel beschouw-
de artikel 215-elementen. De Commissie verweet het Gerecht namelijk ook dat 
het niet had nagegaan of haar handelen aan willekeur grensde. Het Hof meende 
dat het Gerecht om reeds bekende redenen niet behoefde te verwijzen naar de in 
de rechtspraak van het Hof in het kader van het EEG-Verdrag ontwikkelde crite-
ria voor de aansprakelijkheid van de Gemeenschap voor onwettige normatieve 
handelingen. En passant merkte het Hof bovendien op "dat aan de hand van het 
begrip willekeur zoals dat voorkomt in de rechtspraak (...), niet kan worden aan-
genomen, dat de vaststelling van een aan willekeur grenzend handelen een nood-
zakelijke voorwaarde en formulering is om in het kader van het EEG-Verdrag de 
aansprakelijkheid van de Gemeenschap te kunnen meebrengen."113 Het Hof liet 
niet na om middels deze bijna terloopse opmerking over willekeur het belang van 
de reeds vermelde isoglucose-arresten114 te reduceren: willekeur is géén verplich-
te bijkomende voorwaarde om te komen tot het vaststellen van aansprakelijkheid. 
Al eerder was het belang van de in deze zaken gespecificeerde eis teruggebracht 
110 Zaak C-220/91 P, Commissie v. Stahlwerke Peine-Salzgitter, Jur. 1993, 1-2393, r.o 50, 
waarin o.a. wordt verwezen naar de formulering van het Gerecht van eerste aanleg in r.o. 
118 van zijn uitspraak. 
111 Gev. zaken C-363 en 364/88, Finsider, Jur. 1992, Jur. 1992,1-359, r.o 22. 
112 Conci. A-G Van Gerven bij gev. zaken C-363 en 364/88, Finsider, Jur. 1992, Jur. 1992,I-
359 (402), "met name een onrechtmatigheid welke, gelet op de beoordelingsmarge waar-
over de betrokken gemeenschapsinstelling beschikt bij het uitoefenen van een bepaalde be-
voegdheid, alsook gelet op de complexe economische en juridische context waarin een der-
gelijke bevoegdheid vaak moet worden uitgeoefend, van zodanige aard is dat zij dient aan-
gemerkt te worden als een kennelijke en ernstige miskenning van de grenzen van de aan de 
instelling toekomende beoordelingsbevoegdheid." 
113 Zaak C-220/91 P, Commissie v. Stahlwerke Peine-Salzgitter, Jur. 1993,1-2393, r.o. 51. 
114 Gev. zaken 116/77 en 124/77, Amylum, Jur. 1979, 3497, r.o 19-20, zaak 143/77, Ko-
ninklijke Scholten Honig, Jur. 1979, 3583 
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tot de status van "bedrijfsongeval".115 Het Gerecht van eerste aanleg lijkt daarvan 
echter nog niet overtuigd, gezien zijn uitspraak in de zaak van de Levende 
Varkens.116 
Ook in strikt EG-kader zijn de laatste jaren arresten te signaleren, waarin de 
"fout" herleeft.117 Deze tendens in de rechtspraak zou op verschillende manieren 
kunnen worden geïnterpreteerd. Het is mogelijk dat het begrip "fout" materieel 
onrechtmatigheid in de zin van objectieve aansprakelijkheid is gaan betekenen. 
De uitspraak Stahlwerke Peine-Salzgitter biedt daarvoor aanknopingspunten. De 
uitspraken zouden voorts kunnen worden opgevat in de zin dat in de notie on-
rechtmatigheid het element van verwijtbaarheid terugkeert.118 
Gegeven het wisselende vocabulaire in de jurisprudentie blijft het moeilijk 
om definitieve uitspraken over de aansprakelijkheidseis der onrechtmatigheid te 
doen.119 De jurisprudentie van het Hof in het kader van de communautaire aan-
sprakelijkheid van lidstaten wegens schending van gemeenschapsrecht heeft in-
middels, voornamelijk ten behoeve van de nationale rechters, meer concrete 
aanwijzingen verschaft omtrent de factoren waarop acht geslagen moet worden 
om vast te stellen dat een schending van het gemeenschapsrecht voldoende ge-
kwalificeerd is, waaronder met name de mate van duidelijkheid en nauwkeurig-
heid van de geschonden regel, de omvang van de beoordelingsmarge die de ge-
schonden regel de overheidsinstanties laat, de vraag of al dan niet opzettelijk een 
schending is begaan of schade is veroorzaakt en de vraag of een eventuele rechts-
dwaling al dan niet verschoonbaar is. Relevant voor de beoordeling of de schen-
ding van het gemeenschapsrecht al dan niet voldoende gekwalificeerd is, zijn der-
halve niet alleen objectieve, maar ook subjectieve factoren, die zelfs in verband 
kunnen worden gebracht met het schuldbegrip.120 Maar het Hof voegde eraan toe 
dat het bestaan van schuld (opzet of onzorgvuldigheid) geen supplementair aan-
sprakehjkheidsvereiste mag vormen, dat verder gaat dan de voldoende gekwalifi-
115 Conci. A-G Biancarelh bij zaak T-120/89, Stahlwerke Peine-Salzgitter v. Commissie, Jur. 
1991,11-279(343). 
116 Gev. zaken T-481/93 en T-484/93, Vereniging van Exporteurs in Levende Varkens, Jur. 
1995,11-2941, r.o. 128. 
117 Bijv. gev. zaken 194-206/83, Asiens, Jur 1985, 2815, r.o. 23, zaak 20/88, Roquette Frères, 
Jur. 1989, 1553, r.o. 26; hierover ook A-G Mischo in zijn conci, bij C-6/90 en 9/90, 
Francovich en Bonifaci, Jur. 1991,1-5357, punten 74-75. 
118 Aldus T. Heukels, De met-contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap ex art. 215, 
lid 2 EEG Dynamiek en continuiteli (1983-1991), 4 SEW 1992. Il, 317 (321). 
119 DU ondervinden ook J.-F. Couzinet, La faute dans le régime de la responsabilité non con-
tractuelle des communautés européennes, 22 RTDE 1986, 367 (371-378), die de faute toch 
als "élément constitutif" ziet, en F. Schockweiler, С. Wivenes, J.M. Godart, Le régime de 
de la responsabilité extra-contractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté eu-
ropéenne, 26 RTDE 1990, 27 (55-61). 
120 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur 1996, 1-1029, 
г о 56 en 78. Α-G Tesauro daarentegen meende dat, mede gezien de objectivering van hel 
schuldvereiste in de nationale rechtsstelsels, alleen op objectieve elementen acht geslagen 
mag worden, conci punten 86-90. 
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ceerde schending. Dan zou immers "het recht op schadevergoeding dat op de 
communautaire rechtsorde is gebaseerd, opnieuw ter discussie worden ge-
steld".121 Erg duidelijk zijn deze overwegingen niet. Waarschijnlijk bedoelt het 
Hof dat subjectieve elementen kunnen meespelen in het betitelen van de begane 
schending als "voldoende gekwalificeerd" maar dat, wanneer objectieve elemen-
ten volstaan, geen cumulatief vereiste van bijvoorbeeld opzet mag worden geëist. 
Dit lijkt de conclusie te bevestigen, dat in het Europeesrechtelijke onrechtmatig-
heidsbegrip de concrete verwijtbaarheid als mogelijk relevante factor is terugge-
keerd, maar dat objectieve factoren ook kunnen volstaan.122 
Schade en causaal verband 
Waar de onrechtmatigheidseis vaak aanleiding heeft gegeven tot discussie over de 
precieze betekenis ervan, worden de elementen schade en causaliteit gezien als de 
constante factoren, de minimumeisen van iedere schadevordering.123 Dit betekent 
overigens niet dat op dit terrein in de loop der jaren geen veranderingen hebben 
plaatsgevonden. 
Wellicht vanwege de moeilijkheden die het Hof ondervond bij het invullen van de 
eerste aansprakelijkheidseis, zocht het soms niet meer naar een al dan niet door 
schuld gekwalificeerde onrechtmatigheid. In sommige gevallen is het inderdaad 
gemakkelijker om een schadevordering af te wijzen op grond van het ontbreken 
van relatief objectief bepaalbare schadekenmerken. Dit leidde tot rechtsoverwe-
gingen als: 
"Zonder dat het nodig is te onderzoeken of aan de andere voorwaarden voor 
aansprakelijkheid van de Gemeenschap is voldaan, moet mitsdien worden 
vastgesteld dat verzoekster zelfs geen begin van bewijs heeft geleverd voor 
haar stelling dat zij door het optreden van de Commissie schade heeft gele-
den."124 
Het Hof begon meer het karakter van de schadelijke gevolgen van de gewraakte 
handeling te beoordelen dan het karakter van de normatieve handeling zelf. 
121 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996, 1-1029, 
ro 79 
122 Vgl M Claes, Aansprakelijkheid van de Staal wegens schending van het gemeenschaps-
recht, JB 1996, 226, op 973. 
123 A.G. Toth, The Concepts of Damage and Causality as Elements of Non-contractual 
Liability, in. T. Heukels, A McDonnell (ed.). The Action for Damages in Community 
Law, The Hague-London-Boston, 1997, 179 Over het essentiële karakter van het causaal 
verband, zie ook gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame. Jur. 
1996,1-1029, r.o. 51 en 66. 
124 Zaak 106/81, Julius Kind, Jur. 1982, 2885, r.o. 34, zie bijv. ook zaak 253/84, GAEC de la 
Ségaude, Jur. 1987, 123, r.o. 21. Vgl. M.H. van der Woude, Liability for Administrative 
Acts under Article 215(2) EC, in Τ Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action for Dama­
ges in Community Law, The Hague-London-Boslon, 1997, 109 (117). 
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De schade die de handeling teweeg heeft gebracht, moet allereerst met ze-
kerheid geleden en vaststaand zijn.125 Het feit dat schade in de toekomst wordt 
geleden, behoeft geen beletsel te zijn: het Hof heeft ook een beroep wegens aan-
sprakelijkheid voor ophanden zijnde - en met voldoende zekerheid te verwach-
ten - schade ontvankelijk verklaard.126 De schade mag niet louter speculatief van 
karakter zijn.127 Er is door de Commissie en de Raad op gehamerd, dat het Hof 
terughoudend moet zijn ten aanzien van 'slachtoffers' die hun schade al hebben 
afgewenteld op de kopers van hun product in de vorm van een prijsverhoging.128 
Verder lijkt de literatuur het er - in ieder geval tot voor kort - in de regel 
over eens te zijn, dat de kenmerken van de buitengewoon zware en bijzondere 
aard van de schade een vast criterium in de rechtspraak met betrekking tot norma-
tief handelen zijn geworden. Kennelijk moet met alleen de schending van het 
recht, maar ook de schade voldoende gekwalificeerd zijn. Dat wil zeggen dat de 
schade ernstig is, en slechts enkelen treft. Niet geheel duidelijk is overigens de 
verhouding tussen de kenmerken van de schade en die van de ernst van de schen-
ding. Soms worden zij gepresenteerd als aan elkaar gerelateerde zaken,129 door 
anderen worden zij beschouwd als twee afzonderlijke aspecten.130 
Hoewel het in principe om een beperkte groep slachtoffers gaat, kan de om-
vang van de kring van gelaedeerden soms ook zeer groot zijn, zoals in de SLOM-
affaire.131 Dit doet enige twijfel rijzen ten aanzien van de vraag of dit specifieke 
schadekenmerk nog steeds een onmisbare factor is. De meer recente rechtspraak 
met betrekking tot de communautaire aansprakelijkheid van lidstaten wegens 
125 Zaak 106/81, Julius Kind, Jur. 1982, 2885, r.o. 32; zaak T-478/93, Wafer Zoo, Jur. 1995, 
11-1479. 
126 Gev. zaken 56 tot 60-74, Kampffmeyer, Jur. 1976, 71 l.r.o. 6; zaak 44-76, Eier Kontor, Jur. 
1977, 393, r.o. 8. zaak 253/84, GAEC de la Ségaude, Jur 1987, 123, r o. 20 Nog restric-
tief gev. zaken 9 en 25-64, Feram, Jur. 1965, 391 (404). 
127 Gev. zaken 5,7,13 tot 24-66, Kampffmeyer, Jur 1967,305(331) 
128 O.a. zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955, r o. 14. 
129 In gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209, r.o. 7, waarin de bijzon 
dere kenmerken voor het eerst opduiken, wordt inderdaad deze indruk gewekt door de 
klaarblijkelijk ernstige miskenning door de betrokken instelling van de grenzen harer be-
voegdheden te koppelen aan het feit dat "de maatregel zeer grote groepen handelaren betrof 
(.. ), zodat de gevolgen ervan voor de individuele ondernemingen aanzienlijk werden ver-
zacht, en dat de prijsstijging van 2% uitgesproken matig was in vergelijking met de verho-
gingen ten gevolge van de schommelingen van de wereldmarktprijzen " Zie ook zaak 
238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955, r o l l . 
130 G. Lysen, Three questions on the non-contractual liability of the EEC, 2 LIEI 1985, 86 
(112-113), wijst terecht op het conceptuele verschil tussen de schadekenmerken en de vast-
stelling van aansprakelijkheid, waarvoor de aard van het gedrag van de instelling bepalend 
is. Kennelijk ook afwijzend E -W. Fuß, La responsabilité des Communautés européennes 
pour le comportement illégal de leurs organes, 17 RTDE 1981, 1 (27). Uitvoerig over de 
argumenten pro en contra koppeling, conci. A-G Capotorli bij gev. zaken 83 en 94/76. 4, 
15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209 ( 1233-1236) 
131 Gev. zaken C-104/89 en C-37/90, Mulder, Jur. 1992,1-3061. 
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schending van het gemeenschapsrecht, waarin de gekwalificeerde schade niet na-
drukkelijk als voorwaarde wordt genoemd, vergroot deze twijfel alleen maar.132 
Om te ontkomen aan een oordeel over een soms wat moeilijker liggend element 
als de onrechtmatigheid van de handeling, heeft het Hof ook nu en dan zijn toe-
vlucht gezocht tot het causaliteitsaspect. Er moet een rechtstreeks oorzakelijk ver-
band tussen het optreden van de instelling en de schade bestaan. De Gemeenschap 
kan er immers niet toe worden verplicht om "alle nadelige gevolgen van een on-
rechtmatige normatieve situatie, hoe verwijderd ook, te vergoeden."133 De ge-
meenschapshandeling moet de "zekere oorzaak" zijn geweest van de schade.134 
Wanneer andere omstandigheden ook een rol spelen, moet altijd beoordeeld wor-
den of deze niet de hoofdoorzaak van het ontstaan van het nadeel zijn geweest. 
Hiermee houdt ook verband dat het gedrag van het slachtoffer (zijn eigen 
nalatigheid of onzorgvuldigheid) hem wordt tegengeworpen, wanneer dit heeft 
bijgedragen aan het ontstaan of het vergroten van de veroorzaakte schade. De ver-
antwoordelijkheid voor de schade wordt in dat geval gedeeld. Maar het gedrag 
van de benadeelde kan ook het causaal verband tussen de schade en het optreden 
van de Gemeenschap geheel doen ontbreken.135 De benadeelde moet een zekere 
mate van zorgvuldigheid in zijn gedragingen en reacties tentoonspreiden. Of, al-
dus het Hof in het arrest Compagnie Continentale: aangaande het oorzakelijk ver-
band tussen de handelwijze van de Raad en de gestelde schade "dient te worden 
onderzocht, niet slechts of die handelwijze in werkelijkheid heeft geleid tot de 
misvatting van de onderneming (...), doch ook of zij een zodanige dwaling kon en 
moest wekken bij een zorgvuldig justitiabele."136 Volgens het Hof moet de bena-
deelde "zich redelijke inspanningen (...) getroosten om de omvang van de schade 
te beperken, omdat hij anders de schade zelf moet dragen."137 
Tenslotte is het aspect van de causaliteit, zoals reeds bleek, cruciaal voor de 
verdeling van rechtsmacht tussen het Hof en de nationale rechters. Het is immers 
van belang of het de nationale instantie of de communautaire instelling is die de 
aan een burger toegebrachte schade werkelijk heeft veroorzaakt.138 
Inhoud en omvang van schadevergoeding 
Op een bepaald moment neemt het Hof aan, dat aan de voorwaarden voor schade-
plichtigheid is voldaan. Het erkent het recht op vergoeding, en neemt een besluit 
met betrekking tot de uiteindelijk toe te kennen schadevergoeding. In de praktijk 
blijkt dit een zeldzame situatie te zijn, aangezien de meeste schadevorderingen af-
132 In 4.3.4 wordt dit aspect verder uitgediept. 
133 Gev zaken 64 en 113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, Dumortier Frères, Jur. 1979, 
3091, r.o. 21. 
134 Zaak 253/84, GAEC de la Ségaude, Jur. 1987, 123, r o. 20. 
135 Bijv zaak 26/81, Oleifici Mediterranei, Jur. 1982, 3057, го 24 en 27. 
136 Zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur. 1975, 117, r.o. 22-23. 
137 Gev zaken С-104/89 en C-37/90, Mulder, Jur. 1992,1-3061, r.o. 33 
138 Bijv. zaak 101/78, Granaria, Jur. 1979, 623 Zie uitvoerig 2 2.2. 
48 
Schadevergoeding in de EG 
stuiten op afwezigheid van één of meerdere aansprakelijkheidsvereisten. Niette-
min dienen hier enkele opmerkingen over de berekening van de toe te kennen 
vergoeding te worden gemaakt. 
In beginsel wordt slechts het geleden verlies vergoed. Dit is schade die 
vaststaand en met zekerheid geleden is Voor gederfde winst kan onder omstan-
digheden een gedeeltelijke schadevergoeding verkregen worden Dit komt zelden 
voor, aangezien deze vorm van schade moeilijker te bewijzen is A-G Capotorti 
legde in zijn conclusie bij de zogenaamde Quellmehl en Maizegntz-zaken uit: 
"Zoals bekend, omvat het juridisch begnp 'schade' zowel vermogensverhes 
in engere zin, achteruitgang van betrokkenes vermogenspositie, als belem-
mering van vermogenstoename die zonder het schadeveroorzakende feit niet 
zou zijn uitgebleven (damnum emergens en lucrum cessans) Vloeit de 
schade voort uit een met-contractuele onrechtmatige daad, dan wordt door 
de schending van de rechtsregel het door die regel beschermde belang ( ) 
gelaedeerd en zijn vermogensrechtelijke positie aangetast Schadeherstel 
strekt ertoe het vermogen van de benadeelde te brengen in de staat waarin 
het zich anders zou hebben bevonden dan wel in een toestand welke die 
staat het meest benadert de hypothetische aard van zodanig herstel brengt 
dikwijls mede dat het slechts benaderenderwijs kan worden gerealiseerd."139 
Het is volgens het Hof ook mogelijk om rente te vragen. In het arrest Ireks-
Arkady wees het daarbij op de aan het recht der lidstaten gemeenschappelijke be-
ginselen, blijkens welke er in de regel rente mag worden gevorderd 14° 
Het Hof geeft er in eerste instantie de voorkeur aan, niet zelf de hoogte van 
de toe te kennen schadevergoeding te bepalen. Meestal laat het dit over aan de be-
trokken partijen Het is de bedoeling dat deze onderling een becijfering van de 
totale schade maken en een bedrag vaststellen Aan de hand daarvan doet het Hof 
een definitieve uitspraak over de omvang van de te betalen schadevergoeding. Als 
overeenstemming over de hoogte van de verschuldigde schadevergoeding ont-
breekt, stelt het Hof zelf het bedrag vast.141 De schade dient begroot te worden op 
de dag waarop het arrest houdende vaststelling van de verplichting tot schadever-
goeding is gewezen.142 Onvoldoende waakzaamheid van de benadeelde wordt 
eventueel verdisconteerd in de toe te kennen compensatie.143 Zij kan leiden tot 
een beperking van de vergoeding bij de evaluatie van de schade 
In pnncipe bestaat schadevergoeding uit een geldbedrag. Een vergoeding in 
natura is vaak ook moeilijk voor te stellen, omdat het in het gemeenschapsrecht 
meestal gaat om geschillen over economisch getinte aangelegenheden In het 
139 Conci bij zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur 1979,2955 (2998-2999) 
140 Zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur 1979, 2955, r o 19-20 Nader over rente A van Gisteren, 
Article 215(2) EC and the Question of Interest, in Τ Heukels, A McDonnell (ed ), The 
Action for Damages in Community Law, The Hague London-Boston, 1997, 199 
141 Zaak 74-74, CNTA, Jur 1975,533, г о 47 
142 О a gev zaken 64 en 113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, Dumortier Frères, Jur 1982 
1733.ro 11 12 
143 Zoals bijv gebeurde in zaak 145/83, Adams, Jur 1985, 3539, г о 53 54, en zaak С 308/87, 
Grifoni Jur 1990,1 1203, г о 14 17 
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verleden is wel geprobeerd om op grond van de artikelen 178 en 215, tweede ali-
nea EG van het Hof een verklaring voor recht te vorderen, dat de Commissie ge-
houden was bij wege van schadeloosstelling alsnog de uitvoering te verzekeren 
van het door de betrokken ondernemer aangegane contract dat door een Commis-
sieverordening was belemmerd.144 Het Hof beperkte zich in deze zaak tot een 
afwijzing van het gevorderde bij gebreke van onrechtmatigheid, zonder in te gaan 
op de (on)mogelijkheid van een vergoeding anders dan in geld. Zoals artikel 176 
EG aangeeft, is de instelling die een vernietigde handeling heeft verricht of wier 
nalatigheid strijdig met het Verdrag is verklaard, gehouden de maatregelen te 
nemen, welke nodig zijn ter uitvoering van het arrest van het Hof van Justitie. Het 
Hof kan in dat kader het herstel in de oude toestand,145 of de vaststelling van 
nieuwe coëfficiënten146 gelasten. Deze vorm van compensatie is echter niet gelijk 
te schakelen met de schadevergoeding in enge zin die krachtens artikel 215, 
tweede alinea EG kan worden toegekend, maar bestaat onafhankelijk daarvan.147 
Onder specifieke omstandigheden zal een gelaedeerde burger twee acties 
moeten instellen, zowel op nationaal niveau als bij het Hof van Justitie.148 Omdat 
dit natuurlijk niet mag leiden tot het dubbel vergoeden van dezelfde schade, 
wacht het Hof de beslissing van de nationale rechter af, alvorens tot een oordeel 
over de omvang van de vergoeding te komen. 
Verjaring 
Artikel 43 van het Statuut van het Hof van Justitie EG149 bevat de verjaringster-
mijn voor vorderingen tegen de Gemeenschap inzake niet-contractuele aanspra-
kelijkheid.150 Het gaat om een termijn van vijfjaar, die begint te lopen op de dag 
waarop aan alle vereisten voor het ontstaan van de schadevergoedingsplicht is 
voldaan, en in geval van aansprakelijkheid voortvloeiend uit normatieve hande-
lingen vanaf het moment dat de schade daadwerkelijk geleden is.151 De verjaring 
wordt gestuit, hetzij door een bij het Hof ingesteld beroep, hetzij door een eerder 
gedaan verzoek, dat de benadeelde kan richten tot de bevoegde instelling van de 
Gemeenschap. Ook als van beide uitzonderingen geen sprake is, kan onder om-
standigheden het verstrijken van de termijn niet worden tegengeworpen. Dit ge-
beurt bij een verschoonbare dwaling van de benadeelde omtrent de feiten die tot 
144 Zaak 68/77, IFG, Jur. 1978, 353, r.o 1. 
145 Gev. zaken 261 en 262/78, Interquell, Jur. 1979, 3045. 
146 Gev. zaken 106-120/87, Astens, Jur. 1988, 5515. 
147 Vgl. J Sack, Die Folgenbeseitigung im Gemeinschaftsrecht, 21 EuR 1986, 241, zie ook 
zaak C-63/89, Assurances du Crédit, Jur. 1991,1-1799, r.o 30-32. 
148 Zie ook 2.2.2. 
149 Art. 44 Statuut EGA en art. 40 Statuut EGKS bevatten een identieke bepaling. 
150 Nader Τ Heukels, A McDonnell, Limitation of the Action for Damages against the 
Community Considerations and New Developments, in: Τ Heukels, A McDonnell (ed ). 
The Action for Damages in Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 217 
151 Gev. zaken 256, 257, 265, 267/80 en 5/81, Birra Wuhrer, Jur. 1982, 85, r.o 10 
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de schade hebben geleid.152 Het Hof van Justitie is niet bereid gebleken de verja-
ring ambtshalve te toetsen.153 
2.2.5 De toegepaste rechtsvergelijkende methode 
Artikel 40 EGKS is een normale beroepsmogelijkheid, in de zin dat de bepaling 
voor de rechter die het recht moet 'vinden' en toepassen geen speciale problemen 
oplevert. Anders vergaat het hem, wanneer hij zich geconfronteerd ziet met een 
schadevordering gegrond op één van de andere Verdragen. De artikelen 215, 
tweede alinea EG en 188, tweede alinea EGA verwijzen namelijk naar "de alge-
mene beginselen welke de rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen hebben", over-
eenkomstig welke de Gemeenschap schade moet vergoeden. Men heeft deze for-
mulering algemeen herleid tot een op rechtsvergelijking gebaseerde methode van 
rechtsvinding. De essentie van deze methode blijft dat in eerste instantie concrete 
technische oplossingen worden bekeken, aan de hand waarvan vervolgens de on-
derliggende, meer algemene ideeën geformuleerd worden.154 Anders gezegd: het 
Hof van Justitie kan op de hoogte raken van de in de Verdragen bedoelde ge-
meenschappelijke beginselen door de uitgangspunten van de nationale rechtsstel-
sels met elkaar te vergelijken.155 
De rechtsvergelijking op basis van genoemde bepalingen kent in de litera-
tuur verschillende toepassingsmodaliteiten. Fines bespreekt er een aantal, va-
riërend van de minimumtheone (waarbij de ondergrens doorslaggevend is) tot een 
meerderheidstheorie (de minderheid legt zich neer bij de keuze van de meerder-
heid).156 Welke is nu in de praktijk gevolgd? 
Voor het gemeenschapsrecht lijkt het niet slechts te gaan "om regelingen 
die in alle Lid-Staten voorkomen, niet om het gemeenschappelijk minimum of om 
toepassing van de 'Norm der unteren Grenze'."157 Als de grootste gemene deler 
bepalend is voor de richting waarin het aansprakelijkheidsrecht van de Gemeen-
schap zich beweegt, kan dit praktisch gezien tot ongewenste ontwikkelingen 
leiden. Het risico bestaat, dat op het moment dat de Gemeenschap zich uitbreidt, 
de artikel 215-rechtspraak op belangrijke punten herzien zou moeten worden of 
wellicht geheel op losse schroeven zou komen staan. Het aantal lidstaten waarin 
een bepaald beginsel leeft, is niet erg belangrijk. Het bevreemdt dan ook enigszins 
152 Zaak 145/83, Adams, Jur. 1985, 3539, r.o. 50 (de Commissie had niet getracht Adams te 
waarschuwen dat zijn voormalige werkgever hem als verklikker op hel spoor was). 
153 Zaak 20/88, Roquette Frères, Jur 1989, 1553. r.o. 12. 
154 F. Fines, Etude de la responsabilité extra-contractuelle de la CEE. Paris, 1990, 24. 
155 Ik deel niet het standpunt van H.G. Schermers, D.F. Waelbroeck, Judicial protection in the 
EC, Deventer-Boston, 1992, § 584, die menen dat "these (national) laws are often so di-
vergent that comparison can hardly be fruitful." Het is immers te allen tijde nuttig om ver-
schillende voor een bepaald probleem aangedragen oplossingen te bestuderen, alleen al uu 
overwegingen van economische aard het wiel behoeft niet telkens opnieuw te worden uit-
gevonden. 
156 F. Fines, Etude de la responsabilité extra-contractuelle de la CEE, Paris, 1990, 34-39. 
157 Conci A-G Roemer bij zaak 5-71, Schoppenstedt, Jur 1971,975(990) 
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dat A-G Roemer in de zaak Werhahn, na een beknopt rechtsvergelijkend onder-
zoek, de in Frankrijk en België gekozen oplossing voor een bepaald juridisch pro-
bleem beschouwt als een te smalle vorderingsgrondslag voor haar introductie in 
het communautaire aansprakelijkheidsrecht.158 Inmiddels doet volgens vaste 
rechtspraak het aantal rechtsstelsels dat voor een bepaalde lijn heeft geopteerd, er 
weinig meer toe. Het Hof heeft zelfs een keer verwezen naar "het feit dat de 
rechtsorde van de meeste Lid-Staten niet in een vergoeding voor dergelijke gevol-
gen voorziet."159 
Verder wordt niet getracht de 'beste', meest perfecte nationale oplossing tot 
voorbeeld te nemen. Het zou zelfs moeilijk zijn de objectieve optimaliteit en mate 
van kwaliteit te meten. 
Zelfs al wordt een bepaalde oplossing niet in alle lidstaten aangehangen, en 
vormt zij op de keper beschouwd geen ideaalmodel, dan nog kan juist die ene 
oplossing uiteindelijk worden gekozen, eenvoudigweg omdat zij het best past in 
het gehele Europese rechtssysteem. Hiermee wordt de vinger gelegd op het be-
langrijkste aspect van de rechtsvergelijkende rechtsvinding in zaken van aanspra-
kelijkheid. De kwestie komt onder meer aan de orde, als A-G Roemer zich de 
vraag stelt, of de gemeenschapsrechtspraak zou moeten worden bijgesteld als ge-
volg van de toetreding van nieuwe lidstaten.160 Het antwoord luidt ontkennend. 
Afgezien van zijn persoonlijke verwachting dat de nieuwe rechtsstelsels, die 
overwegend afwijzend stonden tegenover aansprakelijkheid van de overheid (het 
betrof met name het Verenigd Koninkrijk), in de toekomst wel een meer vooruit-
strevende richting zouden gaan volgen, spreekt hiervoor met name de bijzondere 
structuur van de communautaire rechtsorde, waarin rechtsregels op een andere, 
minder democratische wijze worden vastgesteld. Gegeven deze omstandigheden 
moet de Europese rechter het belang van een grotere rechtsbescherming in aan-
merking nemen. Op het Hof rust de taak rekening te houden met de speciale 
doeleinden en de specifieke vereisten van de Gemeenschap.161 
Deze missie moet worden verzoend met de rechtsvergelijkende exercitie: 
het Hof zal "wat het resultaat zijner rechtsvinding voor de regels van de over-
heidsaansprakelijkheid in de Gemeenschap betreft, zich [moeten] beperken tot 
een gebied dat aan alle rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen is."162 
Om kort te gaan: de verwijzing naar de algemene beginselen die de lidstaten 
gemeen hebben, heeft het Hof er toe gebracht een autonoom aansprakehjkheids-
158 Conci A-G Roemer bij gev. zaken 63 tot 69-72, Werhahn, Jur. 1973, 1229 (1273). 
159 Gev zaken 169/83 en 136/84, Leussmk-Brummelhuis, Jur. 1986, 2801, r.o. 22 (curs. AvC). 
160 Conci. A-G Roemer bij gev. zaken 63 tot 69-72, Werhahn, Jur. 1973. 1229 (1258-1260). 
161 Conci. A-G Roemer bij zaak 5-71, Schoppenstedt, Jur. 1971, 975 (990), zie ook F. Fines, A 
General Analytical Perspective on Community Liability, in T. Heukels, A. McDonnell 
(ed.). The Action for Damages in Community Law, The Hdgue-London-Boston, 1997, 11 
(14). 
162 Conci. A-G Roemer bij zaak 25-62, Plaumann, Jur 1963,205(252-253). 
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stelsel te ontwikkelen.163 Het Hof beoefent een originele vorm van toegepaste 
rechtsvergelijking, waarbij noch kwantitatieve, noch kwalitatieve, maar veeleer 
selectieve maatstaven met het oog op het te bereiken doel een rol spelen.164 De 
methode wordt wel aangeduid als die van de "wertende Rechtsvergleichung".165 
De toegepaste rechtsvergelijking komt op verschillende wijze tot uitdrukking in 
de uitspraken van het Hof enerzijds, en de conclusies van de advocaten-generaal 
anderzijds. De laatsten vatten de verwijzing in de communautaire aansprakelijk-
heidsartikelen naar de aan de rechtsstelsels van de lidstaten gemeenschappelijke 
principes vrij letterlijk op. Zij gaan te werk volgens de aldaar impliciet aanbe-
volen, rechtsvergelijkende methode door concrete voorbeelden uit de nationale 
rechtsorden aan te halen. Zo verwijst A-G Gand ter ondersteuning van zijn betoog 
met betrekking tot de Schutznormtheorie naar het Duitse en Italiaanse recht,166 
gebruikt A-G Trabucchi-ten aanzien van de aansprakelijkheid voor niet-nakoming 
van toezeggingen het recht van Frankrijk, Italië, Duitsland en het Verenigd 
Koninkrijk167 en bespreekt A-G Capotorti voor het bepalen van de datum waarop 
de schade wordt vastgesteld en de daarbij te hanteren omrekeningskoers het recht 
van alle lidstaten, op Luxemburg en Griekenland na.168 Een enkele keer inventa-
riseert een A-G systematisch de stand van het recht in de lidstaten, zoals Roemer 
bij de bespreking van de aansprakelijkheid wegens normatief handelen in de zaak 
Schöppenstedt.169 Tegenwoordig halen de A-G's aanmerkelijk minder vaak dan 
in de jaren zestig en zeventig alle nationale rechtsstelsels en hun specifieke op-
lossingen voor bepaalde problemen erbij.170 Maar nog steeds komt in veel con-
clusies de nationale juridische achtergrond van de betreffende A-G tot uitdruk-
king. 
Het Hof doet aan deze interpretatie- en toepassingsmethode nauwelijks mee. 
Van een materiële rechtsvergelijking zoals in de conclusies is geen sprake, althans 
in de tekst van de uitspraken. Zelden of nooit wordt verwezen naar het recht van 
één of ander land. Ook wordt nauwelijks gewag gemaakt van "algemene beginse-
len". Wanneer dat wel gebeurt, hebben deze beginselen meestal geen betrekking 
op de essentiële voorwaarden voor de aansprakelijkheidsactie, maar op procedu-
163 Vgl. F. Fines, Etude de la responsabilité extra-contractuelle de la CEE, Paris, 1990. De on-
dertitel van dit boek luidt dan ook: "de la référence aux principes généraux communs à 
Védification jurisprudentielle d'un système autonome". 
164 Vgl N Florijn, Rechtsvergelijking in het wetgevingsproces, Zwolle, 1993, 51-54. 
165 Vgl. S.A. Haack, Die außervertraghche Haftung der Europaischen Gemeinschaften fur 
rechtmäßiges Verhalten ihrer Organe, Frankfurt am Main, 1995, 30-31. 
166 Conci. Α-G Gand bij gev. zaken 5, 7, 13 tot 24-66, Kampffmeyer, Jur. 1967, 305 (340). 
167 Conci. Α-G Trabucchi bij zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur. 1975, 117 (140). 
168 Conci A-G Capotorli bij gev. zaken 64 en 113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, 
Dumortier Frères, Jur 1982, 1733(1757-1758) 
169 Zaak 5-71, Schöppenstedt, Jur. 1971, 975 (990) 




relè of technische kwesties zoals verjaring en rente.171 Maar het lijdt geen twijfel, 
dat de uitspraken zijn geïnspireerd door een vorm van rechtsvergelijking. Het is er 
echter wel één die achter de schermen plaats vindt. Uiteraard staat de samenstel-
ling van het college van rechters, afkomstig uit elk van de lidstaten, garant voor 
een voldoende potentieel aan deskundigen op het gebied van elk van de nationale 
rechtsstelsels. Hun achtergrond draagt, zij het indirect, bij aan de doorwerking 
van het nationale recht in de communautaire rechtsorde. 
Het Hof laat zich voornamelijk leiden door de vraag of een bepaalde 
rechtsfiguur wel ligt in de lijn van de systematiek en de speciale opbouw van de 
Europese rechtsorde. Dit is een reden te meer om niet alleen een op de stelsels der 
lidstaten gerichte rechtsvergelijking te beoefenen, maar tevens aandacht te beste-
den aan de jurisprudentie omtrent de aansprakelijkheid van de Gemeenschap in 
een ander kader, bijvoorbeeld de EGKS.172 Deze interne rechtsvergelijkende 
werkwijze leek lange tijd niet zo populair meer. Op een gegeven moment heeft 
het Hof het pleidooi van het Gerecht van eerste aanleg voor een eenvormige toe-
passing van het gemeenschapsrecht betreffende de niet-contractuele aansprake-
lijkheid, enigszins afgezwakt.173 
Daarnaast is sprake van meer coherentie in de beoordeling van de commu-
nautaire aansprakelijkheid van lidstaten wegens schending van gemeenschaps-
recht, waarbij tegenwoordig nadrukkelijk de bestaande rechtspraak inzake artikel 
215, tweede alinea EG in aanmerking wordt genomen.174 De pleitbezorgers van 
de ontwikkeling van een Europees recht met een bredere strekking dan het ge-
meenschapsrecht in strikte zin, waarin de toenadering tussen communautair en 
nationaal recht uiteindelijk resulteert in een Europees ius commune met geharmo-
niseerde principes en basisregels ter zake van aansprakelijkheid,175 zijn voorstan-
ders van deze laatste tendens. De praktische consequenties van de parallellie tus-
sen de in de rechtspraak ontwikkelde 215-voorwaarden en de voorwaarden voor 
staatsaansprakelijkheid wegens schending van gemeenschapsrecht zijn nog on-
171 Zaak 20/88, Roquette Frères, Jur. 1989, 1553, r o. 12, resp (bijv.) zaak 238/78, Ireks-
Arkady, Jur 1979, 2955, r.o 20. gev. zaken 261 en 262/78, Interquell, Jur. 1979, 3045, r o 
23, gev zaken 64 en 113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, Dumortier Frères, Jur 1979. 
3091.ro. 25. 
172 Conci A-G Roemer bij zaak 25-62, Plaumann, Jur. 1963, 205 (253). 
173 Zie de reeds besproken zaak C-220/91 P, Commissie ν Stahlwerke Peine-Salzgitler, Jur 
1991,1-2393. 
174 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996. 1-1029, 
zaak C-392/93, British Telecommunications, Jur. 1996, 1-1631, zaak C-5/94, Hedley 
Lomas, Jur 1996,1-2553 
175 Bijv J Rivero, Vers un droit commun européen; nouvelles perspectives en droit admini-
stratif, in: M. Cappelletti (ed.), New perspectives for a common law of Europe, 1978, 389, 
W van Gerven, Non-contractual liability of Member States, Community Institutions and 
Individuals for Breach of Community Law with a view to a common law for Europe, 1 MJ 
(1994), 6, W van Gerven, Bridging the gap between Community and national laws to-
wards d principle of homogeneity in the field of legal remedies9, 32 CMLR 1995, 679, R 
Caranta, Judicial protection against Member States a new jus commune takes shape, 32 
CMLR 1995,703 
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duidelijk. In ieder geval is het opmerkelijk, dat de algemene beginselen van aan-
sprakelijkheid die het Hof ingevolge de aansprakelijkheidsbepalingen van het 
EG- en het EGA-Verdrag uit het recht van de lidstaten distilleert, via het leerstuk 
van de staatsaansprakelijkheid voor schending van het gemeenschapsrecht weer 
terugkeren naar de nationale rechtsstelsels.176 
2.2.6 Samenvatting 
Inzake het schadevergoedingsberoep is de periode aan het begin van de jaren ze-
ventig in meerdere opzichten te beschouwen als een breekpunt. 
Sinds deze periode is een zekere verwijdering tussen de EGKS-rechtspraak 
en de rechtspraak in het kader van de andere Verdragen opgetreden. De rechtsver-
gelijking wierp als methode van rechtsvinding haar vruchten af, al manifesteerde 
zij zich voornamelijk in beschouwingen van de A-G's en niet zozeer in de uitspra-
ken van het Hof zelf. Met behulp van wat toegepaste rechtsvergelijking genoemd 
kan worden, heeft het Hof een autonoom stelsel van communautaire aansprake-
lijkheid ontwikkeld. 
Verder werd geconstateerd dat sindsdien aan de ontvankelijkheid van het 
schadevergoedingsberoep slechts zelden meer een ander communautair rechts-
middel m de weg staat. De ontvankelijkheid stuit daarentegen nog regelmatig af 
op het bestaan van een nationale beroepsweg. 
Tenslotte zijn vanaf het begin van de jaren zeventig specifiek op het (nor-
matief) EG-optreden toegespitste criteria ontwikkeld en gaandeweg geconcreti-
seerd. Het Hof van Justitie is geneigd zich ten aanzien van de meeste onderdelen 
van de Schöppenstedt-maatstaf restrictief op te stellen. Dit geldt in het bijzonder 
voor het vereiste van onrechtmatigheid. Hoewel steeds meer particulieren zich 
met een schadevordering tot het Hof van Justitie richten,177 blijft de toewijzing 
van een schadevordering bij normatief gemeenschapshandelen daardoor een be-
trekkelijk zeldzame aangelegenheid.178 
176 Zie 4.2.2 'Artikel 215-rechtspraak en de communautaire aansprakelijkheid van lidstaten'. 
177 H.J. Bronkhorst, Action for Compensation of Damages under Articles 178 and 215, para. 2, 
of the EEC Treaty; Stabilisation and Development, 1 LIEI 1983, 99, H.G Schermers, D 
Waelbroeck, Judicial protection in the EC, Deventer-Boston, 1992, § 570' "Up to 31 
December 1973 33 cases were brought before the Court of Justice under EEC Article 215 
(2) By 31 December 1975 this number had more than doubled to 70, and by 31 December 
1989 it had risen to 228 These figures do not include the cases in which civil servants 
claimed damages from the Communities, and they represent about 6 per cent of all cases 
excluding those brought by civil servants." Inmiddels gaat het om meer dan 8 %. 
178 Voor zover ik kan overzien, heeft hel Hof - althans tot de stroom melkquotazaken waartoe 
de SLOM-zaken aanleiding gaven, en exclusief ambtenarenzaken - slechts schadevergoe-
ding toegekend in- zaak 74-74, CNTA, Jur. 1975, 533; de Quellmehl en Maizegntz-zaken 
(zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955; gev. zaken 241, 242 en 245-250/78. DGV, 
Jur. 1979, 3017; gev. zaken 261 en 262/78, Interquell, Jur. 1979, 3045, gev. zaken 64 en 
113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, Dumortier Frères, Jur. 1979, 3091, gev zaken 256, 
257, 265, 267/80, 5 en 51/81 en 282/82, Birra Wuhrer, Jur. 1984, 3693. zaak 256/81, Pauls 
Agriculture, Jur 1983, 1707); zaak C-l52/88. Sofnmport, Jur. 1990, 1-2477 Ook in zaak 
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2.3 SCHADEVERGOEDING BIJ ΙΙΕΟΉΤΜΑΉΟ 
GEMEENSCHAPSOPTREDEN? 
De omtrekken van het communautaire stelsel van rechtsbescherming zijn inmid­
dels tamelijk scherp Wat betreft een aantal van de algemene facetten van het 
Europees aansprakelijkheidsrecht is het beginstadium gepasseerd De schadevor­
dering behoort echter nog steeds tot de probleemgebieden, niet in de laatste plaats 
vanwege de onzekerheid of schadevergoeding ook kan worden toegekend, wan­
neer op de daad die aan de ontstane schade ten grondslag ligt niets (in de zin van 
onrechtmatigheid) is aan te merken. 
Hiema wordt het probleem van de schadevergoedingsphcht van de Ge­
meenschap voor rechtmatige gedragingen in de eerste plaats aan de hand van de 
verdragsteksten bestudeerd. Vervolgens wordt stilgestaan bij enkele, voor het 
onderwerp dat in het bijzonder onze aandacht heeft relevante, uitspraken van het 
Hof van Justitie met de daarbij behorende conclusies. 
2.3.1 De verdragsteksten 
De travaux préparatoires van de Verdragen zouden meer inzicht hebben kunnen 
verschaffen omtrent de gedachte achter het opnemen van de mogelijkheid tot het 
instellen van een schadevordering in de huidige vorm. De sfeer van geheimhou-
ding waarmee deze documenten zijn omgeven, verhult onder meer een aspect, dat 
juist met betrekking tot dit onderzoek naar schadevergoeding bij rechtmatig ge-
meenschapshandelen interessant is 
Over het principe van aansprakelijkheid zijn de Verdragen het wel eens, 
maar met betrekking tot het toepasselijke regime worden niet dezelfde formule-
ringen gebruikt Een terminologische analyse van de bepalingen inzake de bui-
tencontractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap leert dat er - wellicht 
veelzeggende - verschillen zijn tussen de regelingen in artikel 40 EGKS ener-
zijds,179 en artikel 215, tweede alinea EG en het gelijkluidende artikel 188, twee-
de alinea EGA anderzijds. Het voornamelijk door het Franse administratieve 
recht geïnspireerde artikel 40 EGKS luidt-180 
"Onder voorbehoud van de bepalingen van artikel 34, eerste alinea, is het 
Hof bevoegd op verzoek van de benadeelde partij een geldelijke vergoeding 
145/83, Adams, Jur 1985, 3539, en zaak С 308/87, Grifoni, Jur 1990, 1-1203, kwam hel 
tot vergoeding, daar ging het echter niet om normatief handelen 
179 Voor art 34 EGKS, en de samenhang van art 34 met art 40, zie G Bebr, The Non-con-
tractual Liability of the European Coal and Steel Community, in Τ Heukels, A 
McDonnell (ed ), The Action for Damages in Community Law, The Hague-London 
Boston, 1997,71 
180 Althans na de wijziging van de oorspronkelijke versie door het Fusieverdrag in 1965 
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toe te kennen ten laste van de Gemeenschap, ingeval schade is ontstaan bij 
de uitvoering van dit Verdrag door een dienstfout van de Gemeenschap 
Het Hof is eveneens bevoegd schadeloosstelling toe te kennen ten laste van 
de Gemeenschap, ingeval de schade het gevolg is van een persoonlijke fout 
van een personeelslid daarvan in de uitoefening zijner bediening De per 
soonlijke aansprakelijkheid van de personeelsleden jegens de Gemeenschap 
wordt geregeld bij de bepalingen welke hun statuut of de op hen toepasselij­
ke regeling vaststellen 
Alle andere geschillen, ontstaan tussen de Gemeenschap en derden, waarop 
de artikelen van dit Verdrag en de daarop betrekking hebbende uitvoenngs-
voorschriften niet van toepassing zijn, worden aan de nationale rechter voor 
gelegd " 
Uit deze bepaling blijkt dat voor het aansprakelijk stellen van de Gemeenschap 
vereist is, dat deze een "dienstfout" heeft gemaakt Vertaald naar het Nederlands 
juridisch jargon betekent dit begrip dat op zoek wordt gegaan naar een onrecht­
matige daad "Fout" is hier te verstaan in de zin van zowel objectieve onrechtma 
tigheid als verwijtbaarheid of schuld 1 8 1 
In de redactie van de artikelen 215, tweede alinea EG en 188, tweede alinea 
EGA daarentegen komt deze referte aan de fout niet meer voor, het EG- en het 
EGA Verdrag bepalen 
'Inzake de met-contractuele aansprakelijkheid moet de Gemeenschap over­
eenkomstig de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der Lid-Staten 
gemeen hebben, de schade vergoeden die door haar Instellingen of door haar 
personeelsleden in de uitoefening van hun functies is veroorzaakt " 
Het Unieverdrag heeft geleid tot de na de tweede alinea ingelaste aanvulling 
"De tweede alinea is onder dezelfde voorwaarden van toepassing op de 
schade die door de Europese Centrale Bank of door haar personeelsleden in 
de uitoefening van hun functies is veroorzaakt " 
Het artikel wordt besloten met de bepaling "De persoonlijke aansprakelijkheid 
der personeelsleden jegens de Gemeenschap wordt geregeld bij de bepalingen 
welke hun statuut of de op hen toepasselijke regeling vaststellen " 
Terwijl de formuleringen in het EGKS-Verdrag de mogelijkheid van schadever 
goeding naar aanleiding van rechtmatige gedragingen van de Gemeenschap uit­
sluiten, wordt deze vraag in de beide jongere Verdragen opengelaten Niet-con-
tractuele aansprakelijkheid wegens rechtmatig optreden van de communautaire 
instellingen is niet reeds bij voorbaat uitgesloten Deze opvallende redactionele 
tegenstelling kan het vermoeden versterken dat zij in de beide jongere Verdragen 
wel mogelijk wordt geacht De doctrinaire stroming die deze mening is toege 
daan, meent dat het een doelbewuste en weloverwogen verandering is geweest 
Vermeldt Lord Mackenzie Stuart niet "the original proposal of the drafting 
181 Vgl 22 4 Zie ook Ρ J G Kapteyn Ρ VerLoren van Themaat Inleiding tot het recht van 
de Europese Gemeenschappen Deventer 1995 (5e druk), 298 
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Committee 'The Community shall make good damage caused by a non 
contractual fault of its institutions "">182 In de definitieve tekst van de bepaling is 
van deze "fault" geen spoor meer terug te vinden, een in het oog springende wij-
ziging 
Maar het is ook mogelijk dat de oprichters van het EG- en het EGA-
Verdrag het niet nodig vonden om af te wijken van de tot dan toe heersende 
praktijk inzake het vergoeden van schade, de stroming in de literatuur die deze 
mening is toegedaan, gaat ervan uit dat de oprichters ter wille van de continuïteit 
en homogeniteit in de voetsporen van het EGKS-Verdrag hebben willen tre-
den l83 Degenen die menen dat het Hof de aansprakelijkheidsbepahngen van de 
drie Verdragen op gelijke wijze dient uit te leggen, bouwen op dit uitgangspunt 
voort '84 Erg sterk klinkt deze redenering echter niet, aangezien niet is gekozen 
voor het letterlijk overnemen van de EGKS-tekst 
Het is goed om het nastreven van eenheid binnen de communautaire rechts-
orde te benadrukken, maar dit impliceert niet per se dat de aansprakelijkheid in de 
drie opnchtingsverdragen identiek is Mogelijkerwijs heeft de beoogde continui 
teit voornamelijk betrekking op onrechtmatige gedragingen, en niet op een even-
tuele aansprakelijkheid gebaseerd op een andere grondslag dan die van onrecht-
matigheid 
In dit opzicht is van principieel belang, dat het EGA-Verdrag een andere 
schadevergoedingsbepaling kent, waarvan algemeen wordt aangenomen dat zij 
betrekking heeft op aansprakelijkheid buiten onrechtmatigheid Hoewel artikel 28 
niet naar artikel 188, tweede alinea verwijst, is niet uitgesloten dat aansprakelijk-
heid buiten onrechtmatigheid ook binnen de reikwijdte van deze algemene bepa 
hng valt l85 
Om kort te gaan de gehanteerde formuleringen blijven vaag, en laten de vraag 
naai een eventuele aansprakelijkheid buiten onrechtmatigheid in het midden Op 
het Hof van Justitie rust de taak om, bij gebrek aan voldoende heldere regelingen 
182 Lord Mackenzie Stuart, The "non-contractual" liability of the EEC, 12 CMLR 1975, 495 
(500), vgl F Fines, Etude de la responsabilité extracontractuelle de la CEF, Pans, 1990 
390 Ook L Goffin en M Mahieu denken aan een bewuste omissie, 8 CDE 1977, 59 (86) 
183 O a E -W Fuß, Grundfragen der Gemeinschaftshaltung, 3 EuR 1968 353 (355 356), ook 
G Bebr gaat deels in deze richting, The Non contractual Liability of the European Coal 
and Steel Community, in Τ Heukels, A McDonnell (ed ), The Action for Damages in 
Community Law, The Hague London-Boston, 1997, 71 (87) 
184 BIJV conci A-G Roemer bij zaak 25 62, Plaumann, Jur 1963, 205 (253) ' Het Hof heeft 
( ) de overheidsaansprakelijkheid zo opgezet, als gold voor het E G К S recht een gelijk 
richtsnoer als dat van artikel 215, 2e lid Wij zullen dan ook voornamelijk uit de recht 
spraak op het E G К S -Verdrag nuttige aanwijzingen kunnen putten voor het leerstuk van 
de overheidsaansprakelijkheid naar de Verdragen van Rome " Zie ook zaak Τ 120/89, 
Stahlwerke Peine-Salzgitter ν Commissie, Jur 1991, Il 279 met conci A-G Biancarelli 
185 Vgl L Hancher, Issues of Non contractual Liability under the EAEC Treaty in Τ 
Heukels, A McDonnell (ed ), The Action for Damages in Community Law, The Hague 
London Boston, 1997, 41 (47-48) 
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in het EG-Verdrag en het EGA-Verdrag, meer duidelijkheid te verschaffen. Heeft 
het Hof zich, na en naast het verzorgen van het algemene kader van het Europees 
aansprakelijkheidsrecht, inderdaad ook gewijd aan het oplossen van afzonderlijke, 
meer gedetailleerde vraagstukken zoals dat van schadevergoeding bij rechtmatige 
gedragingen7 Om te kunnen vaststellen of deze idee ingang heeft gevonden in het 
communautaire recht, kan een studie van de Luxemburgse jurisprudentie van het 
Hof - en sinds november 1989 ook van het Gerecht van eerste aanleg - uitkomst 
bieden. 
2.3.2 De rechtspraak en de conclusies van de advocaten-generaal 
Uit voorgaande analyse van de verdragsteksten blijkt dat het niet nodig is om de 
EGKS-junsprudentie aan een grondige studie te onderwerpen Artikel 40 EGKS 
sluit immers aansprakelijkheid gebaseerd op een andere grondslag dan "dienst-
fout" uitdrukkelijk uit, en het is de Europese rechter uiteraard niet toegestaan 
tegen de letter van deze verdragsbepaling in te gaan. 
Voor de navolgende beschouwingen blijft de rechtspraak van het Hof van 
Justitie naar aanleiding van de aansprakelijkheidsregelmgen die door het EG-
Verdrag en het EGA-Verdrag werden ingesteld over. Artikel 188, tweede alinea 
EGA heeft weinig praktische betekenis voor de burger 186 In de jurisprudentie van 
het Hof met betrekking tot schadeclaims zijn de vorderingen die krachtens artikel 
215, tweede alinea EG zijn ingesteld, ruimschoots in de meerderheid Het aantal 
rechtssubjecten in deze Gemeenschap is in principe onbeperkt Daarom zal de 
nadruk in de bespreking van de rechtspraak op het EG-kader liggen. 
Slechts zelden worden verzoeken tot vergoeding van schade gehonoreerd 
Dit betekent geenszins dat het onderwerp van iedere actuele betekenis is ontdaan, 
integendeel De hoeveelheid jurisprudentie neemt alleen maar toe Het recht met 
betrekking tot de Europese schadevergoedingsactie is in volle ontwikkeling 
Verscheidene verzoekers hebben geprobeerd een uitspraak uit te lokken, die in de 
richting van een aanvaarding van schadevergoeding buiten onrechtmatigheid gaat 
Vooral eisers van Duitse en Franse herkomst hebben verscheidene malen getracht 
hun beroep tot schadevergoeding kracht bij te zetten, door naast een vergoeding 
op grond van onrechtmatigheid subsidiair vergoeding te vorderen, gebaseerd op 
uit het nationale (Duitse respectievelijk Franse) recht afgeleide rechtsfiguren waar 
deze onrechtmatigheid geen voorwaarde is l87 
In een enkele zaak was duidelijk dat het Hof van Justitie het door de ver-
zoekster aangevoerde middel niet kón bespreken de eventuele aansprakelijkheid 
van de Gemeenschap wegens de vaststelling door de Commissie van wettige ver-
186 Zaak С 308/87, Grifoni, Jur 1990,1 1203. is een zeldzaam voorbeeld Nader L Hancher, 
Issues of Non-contractual liability under the EAEC Treaty, in Τ Heukels, A McDonnell 
(ed ), The Action for Damages in Community Law The Hague London-Boston, 1997, 41 
187 Uitgebreid 3 2 en 3 3 
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ordeningen werd pas in de loop van het geding aangevoerd l88 Maar in andere 
zaken bestonden dergelijke procestechnische redenen die een behandeling van de 
vraag verhinderden niet 
De houding van het Hof lijkt niet in de eerste plaats afwijzend Anders zou 
het college immers al verschillende malen de gelegenheid hebben gehad zich te-
gen de aanvaarding van een dergelijk leerstuk uit te spreken Dit heeft het met ge 
daan Tot op heden is het in de Luxemburgse jurisprudentie echter evenmin tot 
een uitdrukkelijke erkenning van het bestaan van een zodanig leerstuk gekomen 
Ook A-G's plegen zich voorzichtig uit te laten over het onderwerp, al zijn hun 
uitspraken in het algemeen wat stelliger 
Toch is een aantal arresten en conclusies te noemen, waarin het Hof en de 
A-G's neigen naar de erkenning van de rechtsfiguur van schadevergoeding bij 
rechtmatig optreden van de Gemeenschap Een deel van de Europeesrechtehjke 
jurisprudentie met betrekking tot schadevorderingen bevat aanwijzingen die te 
denken geven, en tot de voorzichtige gevolgtrekking zouden kunnen leiden, dat 
het schadevergoedingsrecht zich langzaam maar zeker in de richting van een aan 
vaarding van aansprakelijkheid buiten onrechtmatigheid beweegt Op basis van 
een selectie uitspraken welke ten dele overeenkomt met de keuze die door mij is 
gemaakt, lijken ook Verleisdonk en Bronkhorst tot die slotsom te komen l89 
Het onderwerp wordt niet altijd op dezelfde manier aangesneden De rechtspraak 
is (volgens mijn persoonlijke indeling) in categorieën onder te brengen, al naar 
gelang de door het Hof of de A-G gekozen invalshoek en de benadering die over-
heerst Het versluierde antwoord op de principiële vraag naar de aansprakelijkheid 
bij rechtmatig optreden zou kunnen schuilen in 
- het moment dat voor de rechtmatigheidstoetsing wordt gekozen rechtmatig-
heid van de normatieve handeling zelf of van de omstandigheden die haar om 
geven9, 
- inhoudelijke aspecten abnormale en uitzonderlijk zware schade of normaal 
economisch risico9, 
- vormaspecten formuleringen die een aanvaarding van het leerstuk suggereren 
Nadere uitleg volgt bij de behandeling van de diverse groepen van arresten Een 
uitspraak kan overigens meerdere van deze aspecten omvatten, zodat enkele arres-
ten in verschillende categorieën te plaatsen zijn Zo komen de uitspraken uit de 
derde categorie eigenlijk altijd in combinatie met een of beide andere voor Door 
de accenten bloot te leggen, hoop ik enige samenhang tussen de uitspraken zicht-
baar te kunnen maken 
188 Zaak 11/81, Durbeck.Jur 1982, 1251, ro 15 19 
189 Y A G M Verleisdonk, De extra contractuele aansprakelijkheid van de EEG voor rechtma 
lige handelingen, Deventer, 1991, 68, H J Bronkhorst, The Valid Legislative Act as a 
Cause of Liability of the Communities, in Τ Heukels, A McDonnell (ed ), The Action for 
Damages in Community Law, The Hague-London Boston, 1997 153 (160-165) 
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2 3 2 1 Het rechtmatigheidsmoment 
De eerste manier om de vraag van schadeplichtigheid bij rechtmatig gemeen-
schapsoptreden te benaderen is die, waarbij het Hof en enkele A-G's het begrips-
matige onderscheid tussen het beroep op grond van onrechtmatig en dat op grond 
van rechtmatig handelen op een bepaalde, karakteristieke wijze hanteren De 
grens tussen deze twee modaliteiten van de schadevordering ligt namelijk niet 
vast, voor zover verschillende definities van het begrip 'onrechtmatig optreden' 
worden gehanteerd Bepaalde gedragingen worden door sommigen als onrecht-
matig gekwalificeerd, waar anderen ze rechtmatig zouden noemen, afhankelijk 
van het standpunt dat men inneemt ten aanzien van de invulling van het begrip 
onrechtmatig' In Hoofdstuk 1 is deze terminologische kwestie al ter sprake ge-
komen Het is noodzakelijk om er hier nogmaals en iets uitgebreider bij stil te 
staan 
Welnu, de inhoud van een betwiste rechtshandeling kan worden gezet tegenover 
de wijze van tenuitvoerlegging van diezelfde handeling - niet in de zin van uit-
voering, maar in de betekenis van de concrete wijze waarop het naar buiten ge-
brachte besluit zich manifesteert ten aanzien van de particulier -, waarbij ook al-
lerlei andere factoren een rol spelen Deze splitsing van besluit en contextfactoren 
die de tenuitvoerlegging beïnvloeden, is praktisch gezien natuurlijk minder scherp 
dan zij hier wordt voorgesteld Maar zij is nodig omdat zij overeenkomt met de 
twee momenten waarop een rechtmatigheidstoetsing kan worden uitgevoerd, het-
geen weer bepalend is voor de definitie van het begrip 'onrechtmatig optreden' 
De meest fundamentele toetsing houdt verband met de vraag of de hande-
ling als zodanig aan het legahteitsvereiste beantwoordt was de handeling uit het 
oogpunt van het algemeen belang gerechtvaardigd, beschikte de overheidsinstan-
tie over de benodigde bevoegdheden, werden deze op correcte wijze uitgeoefend, 
etc Een ontkennend antwoord op eén of meer van deze vragen moet leiden tot het 
uit de rechtsorde verwijderen van de aangetaste handeling De rechtmatigheids-
controle is dan negatief uitgevallen, de handeling wordt onrechtmatig verklaard 
en kan uit dien hoofde tot vergoeding aanleiding geven 
Een meer omvattende controle is die, waarbij de omstandigheden niet zo-
zeer getuigen van een handelwijze waaraan de overheid zich niet had mogen be-
zondigen en die derhalve moet leiden tot het wegnemen van zowel de schade als 
de schadeveroorzakende handeling De hier bedoelde omstandigheden duiden er 
daarentegen op, dat de overheid, hoewel zij met de vaststelling van de handeling 
op zichzelf in haar recht stond, zich bepaalde onevenredige gevolgen had moeten 
aantrekken Het gaat daarbij om berokkende schade die eigenlijk niet voor risico 
van de benadeelde zou mogen komen Deze omstandigheden bepalen mede de re 
sultaten van de beoordeling van deze handeling, en met name de vraag of de han-
deling van een schaderegeling of enige andere compensatie vergezeld moet gaan 
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In de praktijk gaat het als volgt In de arresten die ik tot deze groep reken, zijn de 
gewraakte handelingen die aan de schadevordering ten grondslag liggen steeds 
van normatieve aard Het onderzoek van het Hof en/of de A-G's is in eerste in-
stantie gericht op de primaire vordering, welke is gegrond op de onrechtmatigheid 
van het besluit als zodanig Indien het Hof geen voldoende gekwalificeerde 
schending kan ontdekken die het bewijs voor het onrechtmatige karakter van het 
besluit oplevert, behoeft het daarmee niet op te houden Er bestaat namelijk ook 
nog een kans dat niet de regelgevende handeling op zichzelf, maar enige hande-
ling of factor die het besluit omgeeft, tot een schadeloosstelling aanleiding dient 
te geven 19° Het gaat vooral om onvoorzienbare omstandigheden waardoor de be-
nadeelde de schade niet had kunnen voorkomen, en ontbreken van overgangs-
maatregelen, waardoor in vergelijking met andere getroffenen zo zware schade 
wordt opgelegd dat het daarmee belasten van een enkeling of een kleine groep 
onbillijk wordt geacht 
Wanneer men nu vaststelt dat het besluit volkomen wettig is, maar de uit 
voering achteraf in onevenredige schade resulteert, kan men de schadevergoeding 
die eventueel wordt toegekend, best een schadevergoeding wegens onrechtmatig 
optreden noemen Daarmee strekt de onrechtmatigheid verder dan de rechtshan-
deling op zichzelf, en vat men daaronder ook het feit dat onevenredige schade is 
veroorzaakt die de benadeelde niet behoeft te dragen Maar er is mijns inziens ook 
veel voor te zeggen, om de term 'onrechtmatig' te reserveren voor het betwiste en 
onwettig bevonden besluit als zodanig. Het onderscheid tussen schadevergoeding 
bij onrechtmatig en bij rechtmatig handelen wordt zo nogal subtiel. Het ligt er 
maar aan wat men precies aan de rechtmatigheidstoetsing onderwerpt, en vervol-
gens welke benaming men er aan geeft l91 Noemt men enkel het besluit dat het 
recht schendt 'onrechtmatig', of vallen onder deze term ook de omstandigheden 
die maken dat uit het besluit onevenredige schadelijke gevolgen voortvloeien9 
Zoals in Hoofdstuk 1 al duidelijk is geworden, spreekt de eerste optie mij meer 
aan Het gebruiken van verschillende begrippen voor rechtssituaties die moeten 
worden onderscheiden, werkt het minst verwarrend 
In de hierna te bespreken arresten lijkt het Hof te kiezen voor de tweede 
mogelijkheid het heeft het over schadevergoeding wegens onrechtmatig gemeen-
schapsoptreden Kennelijk ziet het in het hiervoor omschreven dubbele onrecht 
matigheidsmoment geen aanleiding om een vocabulaire te hanteren dat met dit 
onderscheid in overeenstemming is. Dit bemoeilijkt het vinden van aanwijzingen 
die duiden op een mogelijke aanvaarding van schadeplichtigheid als gevolg van 
rechtmatig overheidsoptreden. Doordat het Hof werkt met het ruime onrechtma-
tigheidsbegnp, lijkt het beginsel van schadeplichtigheid ter zake van rechtmatig 
handelen niet van toepassing te zijn. Maar nadere beschouwing van de casusposi-
ties (in CNTA en in mindere mate in Compagnie Continentale en Van den Bergh 
190 Vgl HG Schermers, D F Waelbroeck, Judicial protection in the EC, Deventer-Boston, 
1992, § 606 "In manv cases a solution may perhaps be found by finding a separate 
wrongful act ( ) ' 
191 Vgl F Fines, Etude de la responsabilité extracontractuelle de la CEE, Pans, 1990, 372 e ν 
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& Jürgens) lijkt ook te kunnen uitwijzen, dat het mogelijkerwijs feitelijk wel om 
rechtmatige rechtshandelingen gaat, ten minste wanneer het onderscheid tussen 
het besluit sec en de contextfactoren expliciet gemaakt zou worden. Dit zou een 
indicatie kunnen vormen voor het (impliciete) bestaan op Europees niveau van 
het leerstuk dat ik steeds dat van de schadevergoeding bij rechtmatig overheids-
handelen heb genoemd. 
CNTA™2 
In deze zaak ging het om de beruchte monetair compenserende bedragen, de zo-
genaamde mcb's. Krachtens een Commissieverordening golden deze ook bij de 
uitvoer van koolzaad uit Frankrijk. Het Franse bedrijf CNTA had met diverse on-
dernemingen leveringsovereenkomsten gesloten. Die liepen nog, toen middels een 
Commissieverordening plotseling de bedragen weer werden ingetrokken. Zij zou-
den in de gegeven marktomstandigheden niet meer noodzakelijk zijn. 
CNTA achtte zich geschaad door de Commissieverordening, die strijdig zou 
zijn met de basisverordening van de Raad waarbij het mcb-stelsel was ingevoerd. 
Deze klacht werd ongegrond bevonden, want het stond de Commissie vrij om bij 
het opstellen van de verordening de marktsituatie (dat wil zeggen het gevaar voor 
verstoringen van het handelsverkeer) evenzeer als de monetaire factoren in aan-
merking te nemen. De Commissieverordening was dus rechtmatig, ofwel in de 
woorden van het Hof: "Overwegende dat derhalve verordening nr. 189/72 met als 
onwettig ten opzichte van verordening nr. 974/71 kan worden beschouwd."193 
Het bedrijf meende verder dat het beginsel van rechtszekerheid was ge-
schonden door een zo plotselinge intrekking. Met dit bezwaar ging het Hof wel 
mee. De handelaar mocht terecht erop vertrouwen dat geen onverwachte en on-
voorzienbare wijzigingen zouden optreden. Zelfs van een voorzichtig handelaar 
kon nu eenmaal niet verwacht worden dat hij zich zou indekken tegen dit risico 
van koerswijzigingen. Omdat de intrekking met onmiddellijk effect en zonder 
voorafgaande waarschuwing had plaatsgevonden, vond het Hof 
"dat, waar de Commissie, onder afwezigheid van een beslissend algemeen 
belang, in verordening 189/72 geen overgangsmaatregelen heeft opgenomen 
ter bescherming van het gerechtvaardigd vertrouwen dat de handelaar mocht 
hebben in de Gemeenschapsregelingen, zij een hogere rechtsregel heeft ge-
schonden waarvoorde Gemeenschap aansprakelijk is,"194 
Het beroep werd gegrond bevonden. 
In dit arrest hebben zowel het Hof als de A-G zich direct bezig gehouden 
met enerzijds de wettigheid van de verordening zelf, en anderzijds de vraag of de 
rauwelijkse intrekking de geldigheid ervan aangetast had. Zij waren het erover 
eens, dat op de rechtmatigheid van de verordening niets viel af te dingen, maar 
kwamen tot tegengestelde antwoorden met betrekking tot de tweede vraag. De Α­
Ι 92 Zaak 74-74, CNTA (Comptoir national technique agricole), Jur 1975, 533, conci A-G 
Trabucchi. 
193 Zaak 74-74, CNTA, Jur. 1975, 533, г о 27 
194 Zaak 74-74, CNTA, Jur 1975, 533, r.o. 44. 
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G was de mening toegedaan dat de tenuitvoerlegging van het besluit geen schen-
ding vormde van een ter bescherming van particulieren gegeven hogere rechtsre-
gel, zelfs al zou deze de wettigheid ervan kunnen aantasten. Hij vond dat de Ge-
meenschap niet aansprakelijk kon worden gesteld louter om het feit dat de 
Commissie geen rekening had gehouden met zuivere billijkheidsoverwegingen 
naar aanleiding van een willekeurige schadetoebrengende gedraging.195 Het Hof 
daarentegen beantwoordde de vraag bevestigend, en concludeerde op die grond 
tot schadevergoeding wegens onrechtmatigheid. 
Hoewel in dit arrest, overigens één van de zeer weinige uitspraken waarin 
het Hof besloten heeft schadevergoeding toe te kennen, gewerkt wordt via het be-
grip onrechtmatigheid, en de uiteindelijk toegekende schadevergoeding tevens 
aan onrechtmatigheid wordt opgehangen, zou men de uitspraak ook kunnen verta-
len naar het door mij gehanteerde begrippenapparaat. Het Hof en de A-G maken 
impliciet een onderscheid tussen de verordening zelf en de wijze waarop de rege-
ling werd ingetrokken. Nu de onrechtmatigheid met schuilt in het besluit zelf, 
maar in de wijze waarop het de ondernemingen bereikte, met name die onderne-
mingen welke reeds leveringsovereenkomsten hadden gesloten, zou dit best een 
geval van aansprakelijkheid bij rechtmatig optreden van de Commissie kunnen 
worden genoemd. 
Compagnie Continentale^6 
A-G Trabucchi kwam in de zaak Compagnie Continentale te spreken over de 
vraag naar een eventuele aansprakelijkheid buiten onwettigheid, omdat hij niet 
zag hoe het onrechtmatige karakter van de betwiste handeling van de Raad waar-
om het in het geschil ging, kon worden aangetoond. 
Het draaide om het volgende. De Raad had, vlak voor de eerste uitbreiding 
van de Gemeenschap, middels een resolutie met een daaraan gehechte ontwerp-
verordening, ingestemd met een stelsel van vaste compenserende bedragen bij de 
uitvoer van graan. Deze resolutie was bedoeld om het bedrijfsleven te informeren 
en een richtsnoer te verschaffen omtrent de inhoud van de toekomstige verorde-
ning, dit met het oog op een soepele overgang. De onderneming Continentale re-
kende er daarom bij het aangaan van een overeenkomst voor de uitvoer van graan 
naar het Verenigd Koninkrijk vast op, een bepaald totaalbedrag aan compensatie 
te ontvangen. De Raad had echter vergeten uitdrukkelijk het voorbehoud te ma-
ken, dat artikel 55, zesde lid van de Toetredingsakte, die op het moment van slui-
ting van de contracten nog in werking moest treden, in het in te voeren stelsel een 
element van veranderlijkheid bracht, door te bepalen dat de bedragen konden va-
riëren naar gelang van de bij invoer uit derde landen toegepaste heffingen. De 
compenserende bedragen mochten niet hoger zijn dan de heffingen. Dit voorbe-
houd stond wel in de tekst van de definitieve verordening. Mede ten gevolge van 
een sterke prijsstijging op de wereldmarkt daalde de heffing zo sterk, dat Com-
195 Conci. A-G Trabucchi bij zaak 74-74, CNTA, Jur. 1975, 533 (558) 
196 Zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur 1975, 117, conci. A-G Trabucchi. 
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pagnie Continentale naast het gehele compenserende bedrag greep. De onderne-
ming moest daardoor de overeenkomsten die waren gesloten na de publicatie van 
de resolutie en vóór de definitieve verordening met verlies nakomen 
De A-G constateerde allereerst dat de geldigheid van de verordening niet 
werd betwist Het ging de verzoekster meer om de radicale wijziging die had 
plaatsgevonden ten opzichte van het ontwerp in de resolutie Vervolgens maakte 
hij een onderscheid tussen de verordening zelf, en de verwachtingen die men in 
de praktijk aan de resolutie waarmee de verordening was aangekondigd, kon ont-
lenen wanneer men de handelwijze van de Raad in aanmerking nam Hij stelde 
dat het in sommige gevallen met nodig was de betrokken schadetoebrengende 
normatieve handeling in te trekken, indien men de schade herstelde door belang-
hebbenden een vergoeding toe te kennen Hij kon zich beginselen indenken 
"waarvan de schending een fout en mitsdien met-contractuele aansprakelijk-
heid van de administratie kan opleveren zonder dat daaruit de ongeldigheid 
van de normatieve handeling moet volgen, zoals met name in het geval dat 
deze handeling, hoewel in het algemeen belang, ten aanzien van bepaalde 
personen een aantasting vormt van het algemeen beginsel dat de administra-
tie haar toezeggingen aan de justitiabelen gestand moet doen Hoe functio-
neel dit criterium is, blijkt heel duidelijk in het onderhavige geval, waar im-
mers - verondersteld dat de toezegging inderdaad is geschonden - door scha-
devergoeding aan de individuele exporteurs in de Gemeenschap het even-
wicht zou kunnen worden hersteld " l 9 7 
Trabucchi onderzocht toen of 's Raads handelwijze het bij Compagnie Conti-
nentale opgewekte vertrouwen werkelijk had beschaamd Dit bleek niet het geval 
te zijn Er moest zijns inziens worden erkend dat "ondanks alle kritiek die in het 
licht van de latere gebeurtenissen op de door de Raad aangekondigde en vervol-
gens aanvaarde regeling mogelijk is, de tekst van de ontwerp-verordening (..) niet 
van dien aard was, dat zij verzoekster redelijkerwijs een zekerheid in de gestelde 
zin kon geven "198 Als de ondernemer de ontwerp-verordening beter had gelezen, 
had hij kunnen weten dat het stelsel anders voor hem zou kunnen uitwerken 
Het Hof volgde grotendeels dezelfde redenering, maar in zijn overwegingen 
zijn de diverse stappen minder goed van elkaar te scheiden Dit komt vooral door 
de procestechmsche achtergrond van de zaak, waarin de Toetredingsakte een 
meer centrale rol innam dan de Raadsverordening 199 Eerst viel het Hof het stand-
punt van de Raad bij, door te oordelen dat de betreffende bepaling uit de Toetre-
dingsakte van rechtswege gold. Er bestond dus op zichzelf geen plicht om haar 
nog eens in de resolutie en de daarbij gevoegde ontwerp-verordening te vermel-
den.200 In dit opzicht was er met de handelwijze van de Raad niets aan de hand 
Maar daarna verweet het Hof de Raad alsnog "dat het verzuim dit voorbehoud in 
de resolutie op te nemen (..) van dien aard was dat de Raad daardoor is te kort ge-
schoten m de voorlichtende taak die hij op zich had genomen, en deswege 
197 Conci Trabucchi bijzaak 169 73, Compagnie Continentale, Jur 1975,117(142) 
198 Conci Trabucchi bij zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur 1975, 117 (145) 
199 Zoals reeds gezegd in 2 1, kan een Toetredingsakte niet tot aansprakelijkheid leiden 
200 Zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur 1975, 117, г o 18 19 
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aansprakelijk is" 201 Hij had daarmee immers bedrijven op het verkeerde been ge-
zet, terwijl de resolutie juist bedoeld was om het bedrijfsleven te informeren 
Doordat het Hof van Justitie de verordening in het geheel niet meer noemt, 
is niet erg duidelijk of het Hof hier heeft willen zeggen dat de omissie van de 
Raad (het niet vermelden van de Toetredingsakte in de resolutie) als een zelfstan-
dige handeling laakbaar was, of dat de handelwijze van de Raad ter gelegenheid 
van de voorbereiding van de tenuitvoerlegging van de verordening op diezelfde 
verordening kon 'uitstralen' op zodanige wijze dat de constatering van nalatigheid 
op een bijkomende factor zou kunnen duiden, die het geheel onrechtmatig maakt, 
maar die de verordening op zichzelf niet aangetast heeft De nuance is belangrijk, 
want de laatste oplossing zou wel eens de aanvaarding van het bestaan van het 
principe van schadeplichtigheid buiten onrechtmatigheid zoals ik dat heb gedefi-
nieerd, kunnen impliceren 
Het Hof kwam echter niet toe aan een verduidelijking van dit punt Net als 
de A-G nam het aan dat "de onderneming, als zorgvuldig exporteur en volledig 
bekend met de marktomstandigheden, wist, althans moest weten, dat dit de situa-
tie van de markt was op het tijdstip waarop de contracten werden afgesloten, met 
alle gevolgen van dien voor de compenserende bedragen" 202 Uiteindelijk werd 
de zaak zowel door het Hof als door de A-G afgedaan met de bespreking van het 
ontbrekend oorzakelijk verband tussen de handelwijze van de Raad en de gestelde 
schade 
Van den Bergh & Jürgens1^ 
Dit arrest is in een aantal opzichten te vergelijken met het vorige Ook hier betreu 
het een beweerde schending van het vertrouwensbeginsel, en verder is het ook 
niet geheel duidelijk of de onrechtmatigheid waarover het Hof het in de uitspraak 
heeft, nu die van het besluit zelf is, of van door bepaalde handelingen daaromheen 
opgewekte verwachtingen die met worden waargemaakt De twee zijn in werke-
lijkheid erg nauw met elkaar verbonden en in de praktijk ook moeilijk te schei-
den 
De Europese kerstboteractie, door middel waarvan de Commissie van de 
enorme boterbergen hoopte af te raken, leidde tot protesten en een schadevorde-
ring van een aantal fabrikanten van margarine Zij zagen hun product plotseling 
beconcurreerd door goedkope echte boter Naast een schadevordering op grond 
van de onrechtmatigheid van de verordening waarbij de actie was ingevoerd, 
werd ook geageerd wegens schending van het vertrouwensbeginsel Men beoogde 
vaststelling van de schadeplichtigheid van de Gemeenschap buiten onrechtmatig-
heid De Commissie zou herhaaldelijk hebben verklaard dat acties als de kerstbo-
tercampagne niet geschikt waren voor de vermindering van voorraden De marga-
201 Zaak 169 73 Compagnie Continentale Jur 1975 117 г o 21 
202 Zaak 169 73, Compagnie Continentale Jur 1975 117, r o 28 
203 Zaak 265/85, Van den Bergh & Jürgens Jur 1987, 1155 conci A G Lenz 
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rinefabnkanten hadden erop vertrouwd dat zij de daad bij het woord zou voegen 
door af te zien van het opnieuw organiseren van dergelijke acties 
Primair wees het Hof schending van het vertrouwensbeginsel af Een voor 
zichtig en bezonnen handelaar had zich door de verklaringen niet van het stuk 
mogen laten brengen, en had de mogelijkheid van zo'n actie moeten incalculeren 
Het subsidiaire beroep strekkende tot aansprakelijkstelling van de Gemeen 
schap, ook voor het geval de bestreden maatregel wettig moest worden geacht, 
werd eveneens verworpen "Bij onderzoek van de tot staving van deze [subsi 
diaire] conclusies aangevoerde argumenten blijken deze in werkelijkheid echter te 
berusten op een beweerde schending van het vertrouwensbeginsel, zodat zij niet 
los van de primaire conclusies kunnen worden gezien "204 Deze summiere over-
weging van het Hof brengt ons in deze zaak niet veel verder 
A-G Lenz daarentegen heeft in zijn conclusie in deze zaak onomwonden 
zijn mening gegeven over aansprakelijkheid bij rechtmatig handelen Ervan uit 
gaande dat de verordening waarbij de kerstbotercampagne werd ingevoerd niet 
onrechtmatig is, zou het zijns inziens mogelijk zijn de margarineproducenten een 
schadevergoeding toe te kennen, indien deze door rechtmatig handelen ten gunste 
van boterfabnkanten in hun bestaan bedreigd zouden worden De Gemeenschap 
heeft namelijk jegens beide groepen een verantwoordelijkheid "Wanneer zij om 
dwingende politieke redenen de margarineproducenten zulk een offer oplegt, is zij 
hun een redelijke schadeloosstelling verschuldigd "205 Verzoeksters hadden ech-
ter niet voldoende hard kunnen maken dat hun een zodanig offer was opgelegd, 
en dat zij daardoor in hun bestaan werden bedreigd 
Het is aardig om te zien hoe de nationale achtergrond van deze A-G in zijn 
conclusie naar voren komt Zijn kennis van en juridische opvoeding in het Duitse 
recht verklaren deels het gemak waarmee hij spreekt over een kwestie die in zijn 
land van herkomst minder problematisch ligt dan op gemeenschapsniveau Lenz 
spreekt onder meer over een bepaald offer - hierin herkennen we het Duitse 
Sonderopfer206 dat de Gemeenschap oplegt Daarmee zijn we aangeland bij een 
volgende groep van typische uitspraken 
2 3 2 2 Abnormale schade of normaal economisch risico 
Een tweede manier waarop het Hof de vraag van de schadeplichtigheid bij recht 
matig optreden benadert, is bijzonder Hoewel opnieuw geen rechtstreekse aan-
vaarding van het beginsel wordt geformuleerd, wordt hier een opmerkelijk inhou 
delijk verband met het onderwerp van deze studie gelegd Nadere beschouwing 
van de rechtsoverwegingen van bepaalde arresten leert namelijk, dat het Hof veel 
aandacht besteedt aan het verschijnsel van abnormale en bijzonder ernstige scha-
de Zoals we in Hoofdstuk 3 zullen zien, is dit in het nationale aansprakelijkheids-
recht van een aantal lidstaten één van de traditionele criteria voor schadevergoe 
204 Zaak 265/85 Van den Bergh & Jürgens, Jur 1987 1155, r o 46 
205 Zaak 265/85 Van den Bergh & Jürgens, Jur 1987 1155 conci A-G Lenz bij gev zaken 
279,280 285 en 286/84, Rau, Jur 1987 1069 punten 188 189 
206 Zie uitgebreid 3 3 
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ding bij rechtmatig overheidshandelen. De tegenhanger van de abnormale schade, 
het normaal economisch risico, komt ook met grote regelmaat aan de orde Het is 
in de praktijk vrijwel altijd zo, dat het Hof meent dat de grenzen van het normaal 
economisch risico niet zijn overschreden, zodat de schade ook niet abnormaal te 
noemen is, en er dus geen schadevergoeding behoeft te worden toegekend 
Is het nu toeval dat karakteristieke schadekenmerken besproken worden, die 
zo dicht liggen bij die, welke bekend zijn uit de context van de aansprakelijkheid 
voor rechtmatig handelen? Men zou ook voorzichtig kunnen stellen dat het Hof 
hier, zonder dat het de principiële vraag rechtstreeks beantwoordt, één van de be-
langrijkste toepassingsvoorwaarden van het leerstuk behandelt. Het gaat in deze 
tweede groep met name om de uitspraken Comté de Loheac en Oleifici Medi-
terranei. Maar ook in Compagnie d'approvisionnement en in Biovilac wordt door 
de A-G's ingegaan op het argument. Verder valt het arrest Clemessy op. 
Compagnie d'approvisionnement2®1 
Naar aanleiding van de devaluatie van de Franse frank in 1969 werd voorzien in 
overgangsmaatregelen voor de graanmarkt. Ter compensatie van de door deze de-
valuatie opgetreden prijsverhogingen op de Franse markt stelde de Commissie 
subsidiebedragen bij de invoer van graan vast. De verzoeksters in deze zaak, im 
porteurs van graan, meenden dat de prijs die zij moesten betalen voor ingevoerd 
graan hoger was dan daarvóór. Ze achtten zich door de maatregel tot vaststelling 
van te lage subsidies geschaad Daarbij beriepen zij zich subsidiair op aanspra 
kelijkheid buiten schuld 
"[Z]elfs indien het Hof een onwettigheid of een fout mocht afwijzen, is de 
Gemeenschap niettemin aansprakelijk Immers, ook bij ontbreken van on-
wettigheid acht de Franse Conseil d'Etat de overheid aansprakelijk in geval 
van een abnormaal en bijzonder nadeel Dit doet zich m casu voor aangezien 
verzoeksters zijn benadeeld ten opzichte van de meelfabneken in de Lid-
staten buiten Frankrijk ( ) en vervolgens ten opzichte van de Duitse en 
Nederlandse meelfabneken "208 
De Franse verzoeksters beriepen zich dus op het abnormaal en bijzonder nadeel 
dat hen ten deel gevallen zou zijn. Het Hof negeerde echter dit argument. Zo niet 
A-G Mayras, die de kwestie in zijn beschouwingen betrok. In zijn conclusie in 
deze zaak stelt hij de aansprakelijkheid "wegens verbreking van de gelijkheid te-
genover de overheidslasten" vrij uitvoerig aan de orde. Hij bespreekt het aan de 
hand van het Frans administratief recht, en merkt hierover vervolgens op "dat 
niets in de huidige stand van Uw rechtspraak erop wijst dat de Gemeenschap in 
bepaalde gevallen aansprakelijk gesteld zou kunnen worden zonder enige on-
rechtmatigheid of schuld (...)." Maar het beginsel kan best bestaan "Al bevat arti 
kei 215, tweede alinea, van het Verdrag van Rome geen enkele verwijzing naar 
dit begrip, toch sluit het de toepassing ervan in het gemeenschapsrecht ook niet 
207 Gev zaken 9 en 11-71, Compagnie d'approvisionnement, Jur 1972, 391, conci A G 
Dutheillet de Lamothe en A G Mayras 
208 Gev zaken 9 en 11 71, Compagnie d'approvisionnement, Jur 1972 391(401) 
68 
Schadevergoeding in de EG 
noodzakelijkerwijze uit."209 Mayras behandelt vervolgens zelfs, zij het met enige 
reserve, de omstandigheden waaronder men zich in het gemeenschapsrecht met 
vrucht kan beroepen op dit aan doorbreking van de gelijkheid ontleende middel, 
gesteld al dat het toelaatbaar is. De schade zou in de eerste plaats bijzonder, en in 
de tweede plaats abnormaal zwaar moeten zijn. Hij herhaalt hiermee een uitspraak 
van A-G Roemer in de zaak Plaumann.210 Mayras voegt daaraan een derde voor-
waarde toe: de handeling moet niet zijn verricht in het belang van de economische 
openbare orde.211 Daarvan is hier naar zijn mening echter geen sprake. Met name 
de eerste twee kenmerken zijn zeer karakteristiek voor aansprakelijkheid wegens 
rechtmatig handelen, en worden normaliter alleen in die context gebruikt! In late-
re conclusies wordt frequent naar de criteria van Mayras verwezen. 
Comté de Loheac212 
De verzoeksters in deze zaak waren fabrikanten van ruwe (riet)suiker op de 
Franse Antillen. Zij beklaagden zich erover, dat de uniforme vaststelling van de 
prijs van suiker zonder rekening te houden met uiteenlopende verkoopseizoenen 
van riet- en bietsuiker in het voordeel van de Europese bietsuikerfabrikanten was, 
omdat de prijs werd bepaald op een tijdstip waarop hun rietsuiker nog niet ge-
oogst was. Zo kon het gebeuren dat de bietsuiker al tegen de nieuwe interventie-
prijs kon worden verkocht, terwijl zij nog tegen de oude prijs moesten afzetten. 
De producenten vorderden vergoeding van de Raad en de Commissie we-
gens discriminatie in de periode tot de datum - veel te laat naar hun zin - dat een 
speciale regeling voor hen werd getroffen. Zij stelden dat "ook al mocht er geen 
dienstfout zijn begaan, dan nog behoort buitengewone, bijzondere en rechtstreek-
se schade te worden vergoed; de advocaat-generaal Mayras schijnt dit in zijn 
conclusie in de zaken 9 en 11/71 [Compagnie d'approvisionnement] (...) te aan-
vaarden."213 Volgens verzoeksters was de schade bijzonder en rechtstreeks "nu 
het om een beperkt aantal vennootschappen gaat dat in geografische zin te identi-
ficeren is; die schade draagt, gezien haar omvang en de afwezigheid van enigerlei 
aan de openbare orde of het algemeen economisch belang te ontlenen rechtvaar-
diging, een abnormaal karakter."214 
Het Hof oordeelde de verordening niet onrechtmatig, want de gewraakte re-
geling was een binnen het bestek van de discretionaire bevoegdheden van de be-
209 Conci. A-G Mayras bij de gev. zaken 9 en 11-71, Compagnie d'approvisionnement, Jur. 
1972,391 (425). 
210 M.n. diens beschrijving van zeer strenge aansprakelijkheidsvoorwaarden, "namelijk wan-
neer een abnormale, bijzondere en directe schade wordt veroorzaakt welke een bijzondere, 
slechts enkele personen bezwarende, belasting vormt." Conci, bij zaak 25-62, Plaumann, 
Jur 1963,205(260). 
211 Conci, bij de gev. zaken 9 en 11-71, Compagnie d'approvisionnement, Jur. 1972, 391 
(425). 
212 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur. 1977, 645, conci A-G Reischl 
213 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur 1977,645(653) 
214 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur 1977, 645 (649) 
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creffende instelling gelegen economische beleidskeuze. Tevens was er geen be-
wijs geleverd voor schending van het vertrouwensbeginsel. 
Kon er dan toch schadevergoeding worden toegekend wegens de aard van 
de schade? Het Hof stelde de verzoeksters opnieuw teleur. Naar zijn mening was 
het argument van de buitengewone schade niet steekhoudend: 
"dat ten slotte de grief dat verzoeksters buitengewone, bijzondere en recht-
streekse schade zouden hebben geleden, te minder kan worden bewezen 
wanneer er geen sprake is van een verlies, doch van een winstderving welke 
bezwaarlijk kan worden aangetoond in het bestek van handelscontracten die 
buiten de communautaire voorzieningen om worden aangegaan."21-'' 
Op de aangevoerde argumenten dat de schade slechts een kleine groep benadeel-
den trof, en door geen enkele omstandigheid van economisch belang of openbare 
orde werd gerechtvaardigd, werd niet ingegaan. Het is interessant te zien hoe het 
Hof een rechtstreeks antwoord op het middel ontduikt, en de zaak afdoet met de 
constatering dat de schade in een winstderving bestaat. Dit kan, zoals ook Barav 
meent, een impliciete erkenning betekenen van de maatstaf van buitengewone, 
bijzondere en rechtstreekse schade als zodanig.216 
Opmerkelijk is de wijze waarop zowel de Commissie als de Raad het mid-
del met betrekking tot de aard van de schade in hun verweer bespreken. Anders 
dan het Hof betrekken zij het wel in hun beschouwingen. Zij laten blijken dat zij 
dit een volkomen ander aspect vinden, dat weinig met de eigenlijke vordering 
wegens onrechtmatigheid en de gebruikelijke schadevereisten te maken heeft: 
"Ten slotte heeft de Commissie er, met betrekking tot de schade, op gewezen dat 
verzoeksters met hun - alleen aan het Frans administratief recht ontleende - ente-
ria vrij klakkeloos omspringen."217 En volgens de Raad worden, door gewag te 
maken van buitengewone, bijzondere en rechtstreekse schade, "maatstaven aange-
legd welke zich met 's Hofs criteria niet verdragen (...)".218 Hieruit volgt dat de 
Raad en de Commissie het middel in verband met de kwestie van aansprakelijk-
heid bij rechtmatig optreden zien,219 en de beschreven schadekenmerken als spe-
cifiek en typerend voor deze aansprakelijkheid beschouwen. 
Ook A-G Reischl wijdt aandacht aan het middel van abnormale schade: 
"Aangenomen al dat er van zulk een algemeen - en aan de rechtsorden der 
Lid-Staten gemeenschappelijk - beginsel (van aansprakelijkheid zonder on-
rechtmatigheid of schuld, AvC) zou mogen worden gesproken, dan nog zou 
de schadeomvang moeten worden aangetoond en becijferd, terwijl ook zou 
moeten worden bewezen dat er sprake is van een bijzonder offer en dat er 
215 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur. 1977,645,ro. 19. 
216 A Barav, "Injustice normative" et fondement de la responsabilité extracontractuelle de la 
CEE, 13CDE 1977,435(451). 
217 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur. 1977, 645 (650). 
218 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac. Jur. 1977, 645 (652). 
219 Gev. zaken 54 tot 60/76, Comté de Loheac, Jur. 1977, 645 (656). Aangenomen moet wor 
den dat met de termen "aansprakelijkheid voor risico" waarmee in het rapport ter terecht-
zitting het verweer van de Gemeenschap is weergegeven, wordt gedoeld op aansprakelijk-
heid bij rechtmatig handelen in het algemeen 
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tussen de gewraakte gedragsvoorschriften en dat nadeel rechtstreeks causaal 
verband beslaat "220 
Hij vindt dus eveneens dat het bijzonder offer (een andere omschrijving van het 
verschijnsel van bijzondere schade) als eén van de kenmerken van aansprakelijk-
heid buiten onrechtmatigheid beschouwd dient te worden Nota bene het betreft 
wederom een A-G van Duitse origine, die dus goed bekend is met de praktijk van 
het verstrekken van een vergoeding in geval van een Sonderopfer^ Hij vervolgt 
zijn betoog met een afweging van de voor- en nadelen verbonden aan de veror-
dening, om te bezien of het aanbieden van een eerlijke schadeloosstelling dan wel 
een billijke compensatie nodig zou zijn geweest. Naar zijn idee bood het stelsel in 
sommige opzichten ook voordelen Bovendien ging het gepaard met een heel ar-
senaal van (overgangs)maatregelen die geëigend waren om compensatie te bie-
den. Reischl zag niet in dat in casu een buitengewoon zwaar offer was gebracht, 
en achtte een schadevergoeding bijgevolg overbodig. 
Oleifici Medi terranei2 2 ' 
Op de markt voor olijfolie bestond een zogenaamde exim-regeling, die inhield dat 
handelaren bij uitvoer geen restitutie ontvingen, maar in plaats daarvan een be-
paalde hoeveelheid olie heffingvnj konden invoeren. Op een gegeven moment 
leidde de invoering van een stelsel van consumptiesteun tot een prijsverlaging op 
de gemeenschappelijke markt. De invoerheffingen daalden ook Heffingvnje in-
voer werd daardoor minder interessant. Ten gunste van de importeurs van olijfolie 
werd als reactie daarop een overgangsregeling getroffen Voor exim-importeurs 
(waaronder de verzoekster in deze zaak, OLMESA) werd echter niets geregeld 
OLMESA stelde primair dat de Commissie onwettig had gehandeld door na 
te laten ook voor im- en exporteurs die van de exim-facihteit gebruik maakten, 
overgangsmaatregelen te treffen Dit argument wees het Hof van de hand OLME-
SA was een ervaren en met de marktregelingen vertrouwd ondernemer en had 
vrijwillig een risico op zich genomen. 
De zaak vertoonde een bijzonderheid en wel dat het Hof "ditmaal uitdruk-
kelijk mede wordt verzocht zich uit te spreken over de intrigerende vraag of in het 
gemeenschapsrecht ook een actie denkbaar is tot schadevergoeding uit aansprake-
lijkheid wegens rechtmatige handelingen van de instellingen van de Gemeen-
schap "222 Subsidiair vorderde OLMESA namelijk schadevergoeding van de 
Gemeenschap, omdat de Raad aansprakelijk zou zijn wegens rechtmatige wetge-
ving. Zijn verordeningen waren weliswaar rechtmatig, maar hadden uitzonderlijke 
schade veroorzaakt die hij moest vergoeden Hoewel het middel uitvoerig werd 
onderbouwd (steun werd gezocht in zowel de verdragstekst als de jurisprudentie 
en het nationale recht), boekte OLMESA opnieuw geen succes Het Hof meende 
220 Conci A-G Reischl bij gev zaken 54 tot 60/76, Comte de Loheac, Jur 1977, 645 (666) 
221 Zaak 26/81, Oleifici Mediterranei, Jur 1982, 3057, conci A-G VerLoren van Themaat 




"dat de gestelde schade, zo zij al kwam vast te staan, uitsluitend aan het gedrag 
van verzoekster te wijten zou zijn Mitsdien moet het beroep ook worden ver-
worpen voor zover het tegen de Raad is gericht "223 De actie stuitte dus af op een 
onvoldoende causaal verband Het Hof negeerde de argumenten met betrekking 
tot de bijzondere schade aspecten 
In tegenstelling tot het Hof meende A-G VerLoren van Themaat, na te heb-
ben vastgesteld dat in casu niet aan de eisen van causaliteit en schade werd vol 
daan, dat het toch aardig zou kunnen zijn om inhoudelijk dieper in te gaan op de 
in het middel besloten liggende vraag naar de positie van risicoaansprakelijkheid 
in het gemeenschapsrecht Hij zag daarin terecht een verwijzing naar het Franse 
recht, maar meende dat transpositie van de figuur moeilijk voorstelbaar is Het 
Franse recht zou op dit punt een vrij uitzonderlijke positie innemen, en "[v]ervol 
gens dient bedacht te worden dat in de Gemeenschap algemene normatieve han-
delingen in ruimere mate toetsbaar zijn aan hogere rechtsregels dan in Frankrijk 
het geval is Voor het gemeenschapsrecht is bij dit type handelingen niet ondenk 
baar dat een ernstige en uitzonderlijke schade een schending van een hogere 
rechtsregel op zou kunnen leveren, waardoor de handeling als zodanig een on-
rechtmatig karakter zou kunnen verkrijgen "224 Maar, aldus (landgenoot) VerLo-
ren van Themaat, het 
"lijkt ( ) toch niet geheel uitgesloten dat ook in het gemeenschapsrecht in 
de toekomst situaties zullen voorkomen als die uit het arrest-Fleurette [CE 
14 januari 1938] en andere gevallen uit de Franse jurisprudentie Ook de 
tekst van artikel 215, tweede alinea, sluit een dergelijke mogelijkheid niet 
uit, terwijl het in het kader van deze bepaling evenmin ondenkbaar is dat 
ook in het gemeenschapsrecht het Nederlandse leerstuk van de zogenaamde 
bestuurscompensatie toepassing zou kunnen vinden " 
Hij vervolgt met de opmerking dat "ontwikkelingen naar een verdergaande profi-
lering van de aansprakelijkheid van de overheid voor normatieve handelingen niet 
uitgesloten zijn " De A-G zou "in dit stadium met willen aanbevelen de mogelijk-
heid van aansprakelijkheid voor uitzonderlijke en vermijdbare schadelijke gevol-
gen van op zich zelf rechtmatige gemeenschapshandelingen geheel uit te slui-
ten" 225 In het onderhavige geval zijn de strenge voorwaarden van een dergelijke 
figuur echter niet vervuld 
Biovilac226 
Biovilac was een bedrijf dat zich bezig hield met de productie van voer voor big 
gen Het beweerde nadeel te ondervinden van tegen lage prijzen op de markt ge 
bracht magere-melkpoeder, dat in de praktijk ook als voer kon worden gebruikt 
223 Zaak 26/81, Oleifici Mediterranei, Jur 1982, 3057, r o 27 
224 Conci A-G VerLoren van Themaat bij zaak 26/81, Oleifici Mediterranei Jur 1982 3057 
(3089) 
225 Conci A-G VerLoren van Themaat bij zaak 26/81, Oleifici Mediterranei, Jur 1982,3057 
(3090) 
226 Zaak 59/83, Biovilac, Jur 1984, 4057, conci A G Sir Gordon Slynn 
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De Commissieverordening die deze afzet tegen verlaagde prijzen had geregeld 
met het oog op de enorme voorraden melkpoeder van de nationale ïnterventiebu-
reau's, had dit neveneffect willen voorkomen door kopers tot denaturering van het 
poeder te verplichten, waardoor het ongeschikt zou worden voor gebruik als big-
voer De voorgeschreven methoden sloten dit volgens Biovilac echter niet uit 
Het bedrijf vorderde vergoeding wegens onwettigheid van de handeling, 
maar het Hof zag dit met m, "aangezien de wettigheid van een regeling slechts 
kan worden aangetast wanneer een maatregel kennelijk ongeschikt is om het door 
de bevoegde instelling nagestreefde doel te verwezenlijken".227 Verder was geen 
sprake van discriminatie van de door Biovilac geproduceerde grondstof ten op-
zichte van het melkpoeder, omdat beide producten met dezelfde kenmerken ver-
toonden en dus ongelijk behandeld mochten worden Bovendien was de nadelige 
werking van de regeling slechts een indirect gevolg van een beleid waarmee doel-
einden van algemeen belang werden nagestreefd 
Een subsidiaire vordering werd gebaseerd op het feit dat de regeling van 
Biovilac een "bijzonder offer" in de vorm van ernstige vermogensschade vroeg 
De wettige regeling naar aanleiding waarvan Biovilac een rechtszaak bij het Hof 
aanhangig had gemaakt, zou het bedrijf namelijk op een andere wijze en veel ern-
stiger treffen dan alle andere ondernemers 
A-G Sir Gordon Slynn reproduceert in zijn conclusie bij deze zaak het 
standpunt van enkele andere A-G's, die ruimte voor aansprakelijkheid buiten on-
wettigheid zien. Vervolgens doet hij zelf iets minder stellige uitspraken Zijns in-
ziens heeft het Hof de vraag eenvoudig opengelaten. De A-G laat zich voorzichtig 
uit over zijn persoonlijke opvattingen ten aanzien van de kwestie "Het komt mij 
voor dat aan een dergelijke actie tegen communautaire handelingen die iemands 
bedrijfsuitoefening belemmeren en economische verliezen veroorzaken, zo deze 
al bestaat, enge grenzen moeten worden gesteld "228 Nu het door Biovilac geleden 
verlies blijft binnen het commerciële verlies van een onder de gegeven markt-
voorwaarden opererend bedrijf, zijn deze restrictieve grenzen niet overschreden 
Maar de hoogte en uitzonderhjkheid van de schade doen zijns inziens wel dege-
lijk ter zake. 
Clemessy229 
Een subsidiaire vordering tot schadevergoeding wegens objectieve aansprakelijk-
heid van de Gemeenschap speelde ook in de zaak Clemessy. Deze werd aange-
spannen door twee Franse bouwondernemingen, die meenden door toedoen van 
de Commissie een contract voor de bouw van een Instituut in Somalie te zijn mis-
gelopen Dit zou te wijten zijn aan een discriminerend tijdschema, geweigerde in-
lichtingen, het gedrag van bepaalde Commissie-ambtenaren, en negatieve advie-
zen aan de Somalische regering. Zelfs indien de bemoeienis van de Commissie 
227 Zaak 59/83, Biovilac, Jur 1984, 4057, r o 17 
228 Conci A G Sir Gordon Slynn bij zadk 59/83, Biovilac, Jur 1984, 4057 (4091) 
229 Zaak 267/82. Clemessy, Jur 1986, 1907, conci A G Mancini 
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haar rechtvaardiging vond in politieke of andere redenen van openbaar belang, 
nam dit niet weg dat verzoeksters objectief schade hadden geleden, die moest 
worden vergoed op grond van het beginsel van de aansprakelijkheid bij rechtma-
tig handelen, dat deel uitmaakt van de algemene beginselen die de rechtsstelsels 
van de lidstaten gemeen hebben. Noch in de Verdragen, noch in de algemene be-
ginselen, noch in de specifieke omstandigheden van de zaak was immers enige 
grondslag te vinden op basis waarvan zij een last moesten dragen die, ontstaan in 
het algemeen belang, door de hele Gemeenschap zou moeten worden gedragen, 
zo meenden zij.230 Op een zeer directe manier zetten de verzoeksters het Hof 
hiermee voor het blok. 
Maar A-G Mancini vond dat het niet de moeite loonde de vraag te onder-
zoeken, nu verzoeksters geen enkele zekerheid omtrent de gunning in hun voor-
deel hadden kunnen hebben.231 Ook het Hof wees kort en bondig het beroep af: 
"Vastgesteld moet worden, dat het beginsel van aansprakelijkheid bij recht-
matig handelen, zoals drt door verzoeksters is omschreven, onderstelt dat 
een particulier in het algemeen belang een last draagt die hij normaliter niet 
behoeft te dragen. In het onderhavige geval is de gestelde schade evenwel 
slechts het gevolg van het normale risico dat elke inschrijver voor een aan-
besteding loopt."232 
Blijkens dit citaat ziet het Hof een abnormale last als een absolute voorwaarde 
voor de aansprakelijkheid bij rechtmatig handelen, mocht het deze erkennen. Het 
is dan ook onbevredigend, als het Hof de overweging besluit met te zeggen: "Bij-
gevolg moet dit middel worden verworpen en behoeft niet te worden onderzocht 
of de communautaire rechtsorde een dergelijk beginsel van aansprakelijkheid bij 
rechtmatig handelen kent." Het heeft inmiddels toch het criterium bij uitstek ge-
geven, dat naar zijn eigen zeggen voorwaarde voor toepassing van het beginsel 
zou zijn? Uit deze wijze van behandeling, waarbij het Hof serieus en rechtstreeks 
een argument weerlegt dat duidelijk gebaseerd is op de vooronderstelling dat het 
leerstuk van de schadeplichtigheid bij rechtmatige overheidsdaad op Europees ni-
veau bestaat, zou men de conclusie kunnen trekken dat het Hof niet erg veel 
moeite heeft met de benadering op zichzelf. Maar het voert het Hof kennelijk 
(nog steeds) te ver om expliciet het beginsel te aanvaarden. 
Tot slot 
Over het criterium van de specifieke schade valt veel te zeggen. Het kan namelijk 
naar twee kanten worden uitgelegd. 
Enerzijds is verscheidene malen benadrukt, dat schade die de kenmerken 
'abnormaal' en 'bijzonder' vertoont, in het nationale recht altijd betrekking heeft 
op schadevergoedingsplicht bij rechtmatige handelingen. Ter ondersteuning van 
de gedachte dat het een typerende toepassingsvoorwaarde voor schadevergoeding 
230 Zaak 267/82, Clemessy, Jur. 1986, 1907 (1921). 
231 Conci. A-G Mancini bij zaak 267/82, Clemessy, Jur 1986, 1907 ( 1912). 
232 Zaak 267/82, Clemessy, Jur. 1986, 1907, r.o. 33 
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bij rechtmatig gemeenschapsoptreden betreft, behoeven slechts de hierboven be-
sproken arresten te worden aangehaald 
Anderzijds is de specifieke schade ook gezien als een criterium dat de aan-
sprakelijkheid wegens onrechtmatig handelen van de instellingen kan verzwaren 
Sinds de zaak BHNL233 en de Quellmehl en Maizegntz-zaken van 4 oktober 
1979234 motiveert het Hof zijn vaststelling dat er sprake is van een kennelijke, 
ernstige miskenning van de grenzen van de discretionaire bevoegdheden door de 
Gemeenschap namelijk mede, door te constateren dat de toegebrachte schade de 
grenzen te buiten gaat van de economische risico's die inherent zijn aan de onder -
nemersactiviteiten in de betrokken sector, onder meer omdat slechts weinigen in 
betrekkelijk geringe mate zijn getroffen Dit lijkt inmiddels vaste jurisprudentie te 
zijn geworden 
Het gebruik van het criterium voor beide modaliteiten van schadevergoe-
ding, waarin het een verschillende rol speelt, leidt tot complicaties voor het tradi-
tionele onderscheid tussen de twee 235 Omdat aansprakelijkheid voor onrechtma-
tig handelen en schadeloosstelling wegens rechtmatig handelen twee fundamen 
teel verschillende zaken zijn, lijkt het A-G Capotorti geen goed idee om vergoe-
ding wegens onrechtmatig gedrag eveneens van de specifieke schadekenmerken 
te laten afhangen 236 Dit heeft onder meer te maken met de functie van deze 
schadekenmerken als grondslag van schadeplichtigheid 
Het is echter nog lang geen uitgemaakte zaak dat de abnormaal zware en 
bijzondere schade als onderscheidend criterium voor aansprakelijkheid wegens 
rechtmatig handelen heeft afgedaan, nu het Hof zich er naar believen van bedient 
in het kader van de schadevergoeding wegens onrechtmatig optreden Ook na de 
genoemde uitspraken uit 1979, waarin het Hof deze schadekenmerken begon te 
koppelen aan de aansprakelijkheid wegens onrechtmatig handelen, zijn er immers 
nog steeds uitspraken te vinden, waarin deze schadekenmerken voorkomen als 
vereiste in relatie tot gemeenschapshandelingen die op zichzelf rechtmatig zijn 
Dit heeft de hiervoor besproken jurisprudentie duidelijk gemaakt. Bovendien lijkt 
de rechtspraak ter zake van de communautaire aansprakelijkheid van lidstaten 
wegens schending van gemeenschapsrecht uit te wijzen, dat de relatie tussen de 
bijzondere schadekenmerken en de schadeplichtigheid bij onrechtmatig optreden 
van de instellingen is verbroken.237 
233 Gev zaken 83 en 94/76, 4. 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209,ro 7 
234 Zaak 238/78, Ireks Arkady, Jur 1979, 2955, gev zaken 241, 242 en 245 250/78, DGV 
Jur 1979, 3017, gev zaken 261 en 262/78, Interquell, Jur 1979, 3045, gev zaken 64 en 
113/76, 167 en 239/78, 27, 28 en 45/79, Dumortier Frères, Jur 1979, 3091 
235 Zie nader 4 3 4 Vgl A G Toth, The Concepts of Damage and Causality as Elements of 
Non-contractual Liability, in Τ Heukels, A McDonnell (ed ), The Action for Damages in 
Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 179 (184) 
236 Conci A G Capotorti in gev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978 1209 
(1234-1235) 
237 Uitvoerig over dit onderwerp 4 3 4 
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І.Ъ.І.Ъ Suggestieve formuleringen 
De laatste categorie waarin het Hof van Justitie neigt naar de erkenning van de 
rechtsfiguur van schadevergoeding bij rechtmatig optreden van de Gemeenschap, 
betreft uitspraken die met elkaar gemeen hebben dat het Hof bepaalde formulerin­
gen gebruikt, waaruit men een impliciete erkenning van het beginsel van aanspra­
kelijkheid wegens rechtmatige handelingen zou kunnen afleiden, mits deze zin­
sneden op een bepaalde manier gelezen en ge'interpreteerd worden. Door op een 
bepaalde wijze vorm te geven aan de sleuteloverwegingen uit het arrest, door op 
een cruciaal punt zekere typerende bewoordingen te gebruiken, zinspeelt het Hof 
op erkenning van het leerstuk. Zo suggereert het dat er situaties denkbaar zijn, 
waarin het dit type aansprakelijkheid mogelijk acht. Tot deze groep behoren met 
name de volgende arresten: Compagnie d'approvisionnement; Biovilac; Cle-
messy; De Boer Buizen. In het algemeen zijn in deze uitspraken ook inhoudelijke 
aspecten aan de kaak gesteld, zodat enkele al eerder aan de orde zijn gekomen. 
Compagnie d'approvisionnement1^ 
Zoals we reeds hebben kunnen zien, beriepen de verzoeksters in deze zaak zich 
onder meer op aansprakelijkheid buiten schuld, daarbij vermeldend dat de Franse 
Conseil d'Etat de overheid immers ook bij het ontbreken van onwettigheid aan­
sprakelijk acht in geval van een abnormaal en bijzonder nadeel. Op dit argument 
ging het Hof serieus in. Het overwoog: 
"dat een eventuele aansprakelijkheid uit hoofde van een wettige normatieve 
handeling in een situatie als de onderhavige niet kan worden aangenomen, 
gelet op het feit dat de door de Commissie genomen maatregelen slechts ten 
doel hadden in een algemeen economisch belang de gevolgen te verzachten 
die met name voor de gezamenlijke Franse importeurs voortvloeiden uit het 
nationale besluit om de frank te devalueren."239 
De zinsnede "in een situatie als de onderhavige" doet sterk denken aan een beper­
king van de verwerping van een dergelijk beroep tot het concrete geval.2 4 0 Dit 
zou wellicht kunnen betekenen dat het Hof een soortgelijk beroep gegrond op 
aansprakelijkheid buiten schuld onder andere omstandigheden wèl mogelijk zou 
kunnen achten. Deze interpretatie is bevestigd door A-G Trabucchi. Deze citeerde 
in zijn conclusie bij het arrest Compagnie Continentale241 nogmaals deze voor 
meerdere uitleg vatbare woorden van het Hof, en concludeerde: "Het is dus alleen 
238 Gev. zaken 9 en 11-71, Compagnie d'approvisionnement, Jur. 1972, 391, conci. A-G 
Dutheillet de Lamothe en A-G Mayras. 
239 Gev. zaken 9 en 11-71, Compagnie d'approvisionnement, Jur 1972, 391, r.o 46 
240 L Coffin, M Mahieu, De la responsabilité du fait des règlements communautaires, 8 CDE 
1972, 674 (689), lezen in r.o. 3 van de Schoppenstedt-uitspraak een soortgelijke formule-
ring, die een aansprakelijkheid wegens rechtmatig optreden mogelijk zou kunnen maken 
Zij baseren zich daarbij op de Franse tekst, de Nederlandse vertaling biedt voor deze uitleg 
geen ruimte 
241 Conci. A-G Trabucchi bij zaak 169-73, Compagnie Continentale, Jur 1975, 117 (141). 
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met het oog op de bijzonderheden van het geval, en niet als beginsel, dat het be-
staan van een aansprakelijkheid der Gemeenschap uit hoofde van een wettige 
normatieve handeling daar werd uitgesloten " 
Biovilac2*2 
Ook deze zaak kwam reeds in een ander verband aan de orde Ten aanzien van de 
subsidiaire vordering, gebaseerd op het feit dat de regeling van Biovilac een "bij-
zonder offer" in de vorm van ernstige vermogensschade vroeg, naar analogie van 
het Franse beginsel der égalité devant les charges publiques en de Duitse Sonder-
opfertheorie, betoogde het Hof 
"Ten dezen volstaat de opmerking, dat volgens vaste rechtspraak van het 
Hof de vordering tot schadevergoeding wegens onwettig normatief handelen 
krachtens artikel 215 EEG-Verdrag alleen kan worden toegewezen, wanneer 
de door de verzoeker gestelde schade de grenzen van het economisch nsico, 
verbonden aan de activiteiten in de betrokken sector, overschrijden A for-
tion zou deze regel moeten gelden wanneer in het gemeenschapsrecht een 
aansprakelijkheid voor wettig handelen zou worden erkend In casu zijn 
deze grenzen niet overschreden "243 
De inherente risico's van de marktsituatie waren voorzienbaar voor Biovilac, en 
de vordering werd dan ook afgewezen Maar uit de zin "A fortiori zou deze regel 
moeten gelden wanneer in het gemeenschapsrecht een aansprakelijkheid voor 
wettig handelen zou worden erkend" lijkt te volgen dat het Hof de introductie van 
het beginsel van aansprakelijkheid voor wettig handelen niet geheel ondenkbaar 
acht Het beginsel is echter "in casu" niet van toepassing 
Clemessy2iA 
Een belangwekkende rechtsoverweging van het Hof in deze reeds besproken zaak 
luidt 
"Vastgesteld moet worden, dat het beginsel van aansprakelijkheid bij recht-
matig handelen, zoals dit door verzoeksters is omschreven, onderstelt dat 
een particulier in het algemeen belang een last draagt die hij normaliter niet 
behoeft te dragen In het onderhavige geval is de gestelde schade evenwel 
slechts het gevolg van het normale risico dat elke inschrijver voor een aan-
besteding loopt "245 
Maar wat betekent de zinsnede "in het onderhavige geval" hier9 Zijn er misschien 
andere gevallen te bedenken waarin de schade het normale economische risico 
wèl te buiten gaat, en het Hof van Justitie daarin een reden zal zien om schade-
vergoeding toe te kennen zonder dat het de handeling als onrechtmatig bestem-
pelt9 De suggestieve bewoordingen wekken deze indruk wel 
242 Zaak 59/83, Biovilac, Jur 1984, 4057, conci A G Sir Gordon Slynn 
243 Zaak 59/83, Biovilac, Jur 1984, 4057, г о 28 
244 Zaak 267/82, Clemessy, Jur 1986, 1907, conci Α-G Mancini 
245 Zaak 267/82 Clemessy, Jur 1986, 1907 r o 33 
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De Boer Buizen2*6 
Het voorbeeld aan de hand waarvan het centrale vraagstuk van dit onderzoek in 
Hoofdstuk 1 werd geïntroduceerd, is grotendeels ontleend aan de uitspraak in de 
zaak De Boer Buizen Nadat de Verenigde Staten beperkende maatregelen hadden 
genomen met betrekking tot de invoer van staalproducten, werden onderhandelin-
gen gestart tussen de Commissie en de Verenigde Staten Deze leidden tot het 
herroepen van de Amerikaanse regeling in ruil voor een beperking van de uitvoer 
vanuit de Gemeenschap Een reeks gemeenschapsverordeningen nep een stelsel 
van vergunningen bestemd voor staalproducenten in het leven De Boer Buizen 
kon als distributeur van pijpen en buizen niet voor een vergunning in aanmerking 
komen Dit was des te erger omdat De Boer vóór het van kracht worden van de 
nieuwe regeling al buizen had besteld voor levering aan Amerikaanse klanten 
De Boer achtte het vergunningenstelsel onwettig, omdat communautaire 
producenten en distributeurs niet op voet van gelijkheid waren behandeld Het 
Hof wees dit argument van de hand De distributieondernemingen bevonden zich 
namelijk in een geheel andere situatie, omdat zij hun producten niet alleen uit 
lidstaten maar ook uit derde landen konden betrekken Als zij dat zouden doen, 
zouden zij niet door de uit de regeling voortvloeiende uitvoerbeperkingen worden 
geraakt 
Maar vervolgens ging het Hof op eigen houtje, zonder dat verzoekster zich 
met zoveel woorden op aansprakelijkheid buiten onrechtmatige daad had beroe-
pen, iets duidelijk maken dat verdacht veel lijkt op een omschrijving van het ver-
eiste waaruit, als er niet aan wordt voldaan, aansprakelijkheid bij rechtmatig han-
delen kan voortvloeien 
' Het voorgaande impliceert niet, dat de Gemeenschapsinstellingen, wanneer 
ZIJ een vergunningenstelsel invoeren voor de export van buizen en pijpen 
naar een der belangrijkste exportmarkten, niet een zekere verantwoordelijk 
heid hebben in verband met de bijzondere situatie van de in die produkten 
gespecialiseerde distributieondernemingen Deze verantwoordelijkheid heb 
ben zij overigens erkend door de overdracht van vergunningen aan distribu-
tieondernemingen mogelijk te maken Zou blijken dat die ondernemingen, 
als groep, een onevenredig deel van de uit de uitvoerbeperking voortvloeien-
de lasten hadden te dragen, dan zouden de Gemeenschapsinstellingen pas-
sende maatregelen moeten treffen Uit het dossier blijkt echter niet, dat de 
situatie in casu zo was "247 
Dit obiter dictum gaat sterk in de richting van aanvaarding van schadeplichtigheid 
wegens rechtmatig optreden Men kan zich afvragen hoe het Hof zou hebben ge-
oordeeld als "de situatie in casu" wel aan het geschetste profiel zou hebben be-
antwoord Zou het dan de omstandigheden verenigd hebben gezien voor het doen 
van een definitieve uitspraak over het beginsel van aansprakelijkheid bij rechtma-
tig handelen, zoals dat in deze passage in feite beschreven wordt9 
246 Zaak 81/86 De Boer Buizen Jur 1987,3677 conci A G Mancini 
247 Zaak 81/86 De Boer Buizen, Jur 1987,3677 го 17 
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De A-G ziet overigens geen aanleiding tot het toekennen van vergoeding, 
want, aldus Mancini, men behoefde geen profeet te zijn om te begrijpen dat de 
kans op de invoering van een vergunningenstelsel, zoals in het verleden al eens 
was gebeurd, erg groot was.248 
2.3.3 Slotbeschouwingen 
De verdragsteksten leren in de eerste plaats dat de redactie van artikel 40 EGKS 
expressis verbis het principe van de aansprakelijkheid uit hoofde van rechtmatig 
door de instellingen toegebrachte schade uitsluit. De tekst van de aansprakelijk-
heidsbepahngen in het EG-Verdrag en het EGA-Verdrag daarentegen laat in het 
midden of ook buiten onrechtmatigheid aansprakelijkheid mogelijk is. De letter 
van de betreffende artikelen verzet zich met tegen aanvaarding van het beginsel. 
Daardoor bieden zij objectief gezien ontegenzeglijk een basis voor schadevergoe-
ding bij rechtmatig handelen. 
Vooralsnog staat niet vast of het Hof van Justitie een dergelijke basis in ar-
tikel 215, tweede lid EG en 188, tweede lid EGA wil lezen. Analyse van de recht-
spraak wijst uit dat het tot op heden niet tot een uitdrukkelijke aanvaarding van 
het beginsel is gekomen. Weliswaar heeft het Hof geen eenduidig antwoord op de 
principiële vraag gegeven, maar het heeft zich ook niet tegen een dergelijk begin-
sel uitgesproken. Kennelijk wil het een slag om de arm houden, en acht het het 
momenteel veiliger om meer aandacht aan causaliteitsvragen te besteden dan de 
gecompliceerde en politiek moeilijker liggende (on)rechtmatigheidsproblematiek 
te bespreken. Intussen lijkt een aantal Luxemburgse uitspraken en conclusies van 
A-G's aanwijzingen te bevatten, die eventueel als een impliciete erkenning van 
het leerstuk zouden kunnen worden uitgelegd. Vooralsnog blijft de vraag of er 
schadevergoeding bij rechtmatig gemeenschapshandelen kan worden verstrekt, 
omstreden. 
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3.1.1 Inleidende opmerkingen 
Stond men in Nederland aanvankelijk nog zeer afwijzend tegenover erkenning 
van overheidsaansprakelijkheid, rond de eeuwwisseling werd de vraag of toch 
niet op een of andere wijze kon worden tegemoetgekomen aan de burger die na-
deel ondervond ten gevolge van overheidshandelen, steeds klemmender. 
Het belangrijkste probleem was vreemd genoeg niet zozeer óf een moge-
lijkheid tot het vergoeden van schade moest worden geschapen. Men was het er 
langzamerhand wel over eens dat het niet accepteren van overheidsaansprake-
lijkheid soms leidde tot uiterst onrechtvaardige situaties. Meer precair echter was 
de vraag aan wie de taak van het beoordelen of er eventueel recht op scha-
devergoeding was, zou moeten worden toebedeeld. Er bestond binnen de rechter-
lijke organisatie geen algemene administratieve rechter,1 en daarom zou de burger 
op de diensten van de burgerlijke rechter zijn aangewezen. Maar kon hel civiele 
recht wel worden toegepast op een rechtsverhouding waarin het niet om burgers 
onderling ging, maar waarbij de overheid partij was? Deze kon toch niet als een 
willekeurige burger worden behandeld? Kenmerkend voor de discussie was een 
geschrift van Struycken,2 die inmenging van de rechter in bestuurszaken sterk 
afkeurde, en pleitte voor voortzetting van het bestaande stelsel van administratief 
beroep bij de Kroon en Gedeputeerde Staten. Anderen bestreden dit standpunt, 
erop wijzend dat competentie voor het bevooroordeelde bestuur niet op haar 
plaats was, zeker niet wanneer het daarbij kon beschikken over een discretionaire 
bevoegdheid. 
Doordat overheidsingrijpen steeds vaker voorkwam, waardoor burgers eer-
der schade konden lijden, ging de burgerlijke rechter zich uiteindelijk toch op-
werpen als beschermer van slachtoffers van overheidshandelen.3 Hij beriep zich 
daarbij op artikel 2 Wet RO.4 Zodra de burger erin slaagde een vordering te pre-
1 Slechts enkele bijzondere gerechten, waarvan de in 1924 in het leven geroepen 
Tanefcommissie een voorbeeld is. 
2 A.A.H. Struycken, Administratie of rechter, Arnhem, 1910. 
3 Eén van de eerste uitspraken HR 10-5-1901. W. 7606 (Rotterdamse huizen) 
4 Voordat het verviel bij de wel van 16-12-1993 tot wijziging van de Wet op de Rechterlijke 
Organisatie, luidde dit "De kennisneming en beslissing van alle geschillen over eigendom 
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senteren als een eis om in zijn burgerlijke rechten te worden beschermd - en 
daarin slaagde hij vrij snel -, verklaarde de civiele rechter zich bevoegd.5 De ci-
viele rechter rekte het begrip 'onrechtmatige daad' van artikel 1401 BW6 zo op, 
dat het ook op optreden van de overheid als zodanig kon worden toegepast. 
Vooral sinds 1919 klopte de gelaedeerde burger niet snel meer tevergeefs aan bij 
de civiele rechter.7 Toen verklaarde de Hoge Raad dat niet alleen sprake is van 
een onrechtmatige daad wanneer de wet geschonden wordt, maar ook wanneer 
een daad indruist tegen de maatschappelijke zorgvuldigheid; naar al gauw bleek 
een zeer elastische formule.8 
Men beschouwde deze noodoplossing, hoewel zij in de praktijk redelijk 
functioneerde, niet als zeer bevredigend. Gaandeweg werden steeds meer bijzon-
dere administratieve gerechten ingesteld, die werden belast met delen van het 
contentieux met betrekking tot de betrekkingen tussen overheid en particulieren. 
Zo creëerde de wetgever sociale verzekeringsrechters, zoals de Raden van Be-
roep, de Centrale Raad van Beroep, en niet lang daama de ambtenarengerechten. 
Het College van Beroep voor het bedrijfsleven werd in 1954 ingesteld voor de 
sociaal-economische rechtspraak. Verder kreeg de gewone rechter bevoegdheden 
om als administratieve rechter op te treden op bepaalde gebieden, zoals dat van de 
belastingen en de onteigening. 
Vooral de inwerkingtreding van de Wet Arob9 in 1976 leidde ertoe dat de 
rol van de burgerlijke rechter werd teruggedrongen. Toen werd bij de Raad van 
State de Afdeling rechtspraak ingesteld, die als onafhankelijke rechter ging oorde-
len over overheidsbeschikkingen waartegen geen bestuursrechtelijke voorziening 
mogelijk was. De Afdeling ging in bepaalde gevallen ook kennisnemen van scha-
devorderingen. Omdat de administratieve rechtsgang voorgaat, fungeert de bur-
gerlijke rechter sindsdien als 'restrechter'. Wel is hij een belangrijke rol blijven 
spelen inzake schadeclaims naar aanleiding van bijvoorbeeld feitelijke en privaat-
of daaruit voortspruitende rechten, over schuldvorderingen of burgerlijke rechten, en de 
toepassing van alle soort van wettig bepaalde straffen, zijn bij uitsluiting opgedragen aan 
de rechterlijke macht, volgens de verdelingen van rechtsgebied, de rechterlijke bevoegd-
heid en de werkzaamheden bij deze wet geregeld " Tegenwoordig fungeert enkel art. 112 
Gw als grondslag voor de bevoegdheid van de burgerlijke rechter 
5 Zie m η HR 31-12-1915, NJ 1916, 407 (Guldemond/Noordwijkerhout), de rechter behoeft 
niet meer na te gaan of de eiser de werkelijke rechtsverhouding heeft weergegeven, HR 18-
8-1944, NJ 1944-1945, 598 (Alkmaar/Noord-Holland). 
6 "Elke onrechtmatige daad, waardoor aan een ander schade wordt toegebracht, stelt denge­
nen door wiens schuld die schade veroorzaakt is in de verplichting om dezelve te vergoe­
den." Per 1-1-1992 is het Burgerlijk Wetboek van 1838 vervangen Art. 1401 is opgevolgd 
door art 6 162, dat de door de rechtspraak ingezette verruiming van de onrechtmatige daad 
codificeert. 
7 HR 31-1-1919, NJ 1919, 161 (Lindenbaum/Cohen). 
8 De belangrijkste stappen inzake de overheidsaansprakelijkheid werden genomen in HR 20-
11-1924, NJ 1925, 89 (Ostermann), en HR 5-5-1933, NJ 1933, 875 (Meerboei) 
9 Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen van 1-5-1975, Stb. 284, totstand­
gekomen ter vervanging van de Wet Beroep Admimstralieve Beschikkingen (BAB) die te­
gen beschikkingen van de centrale overheid beroep op de Kroon opende. 
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rechtelijke overheidshandelingen, en op het terrein van de contractuele overheids-
aansprakelijkheid 
Tenslotte vraagt een beroepsmogelijkheid die een bijzondere ontwikkeling 
heeft doormaakt nog de aandacht. Lange tijd stond tegen besluiten op bepaalde 
terreinen van overheidsbestuur administratief beroep op de Kroon open. Garage-
houder Benthem achtte dit administratief beroep niet in overeenstemming met het 
in artikel 6 EVRM genoemde recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter 
wanneer burgerlijke rechten en verplichtingen in het geding zijn, en het Europees 
Hof stelde hem in het gelijk I0 Inderdaad kon de Kroon niet als een onafhankelijk 
rechterlijk orgaan worden beschouwd, omdat het uiteindelijk de regering zelf was 
die besliste De Tijdelijke wet Kroongeschillen11 maakte de Afdeling geschillen 
van bestuur van de Raad van State tot een echte rechter, beslissend in laatste 
instantie, in afwachting van een definitieve regeling. 
Het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming, zoals dat in de loop der jaren 
werd opgebouwd, viel zeker niet op door een heldere verdeling van rechtsmacht 
tussen administratieve beroepsorganen, administratieve rechters en burgerlijke 
rechter Het was van hybride en fragmentarische aard, en werd af en toe dan ook 
terecht vergeleken met een lappendeken Hoewel met de Benthem-zaak een einde 
was gekomen aan de oude strijdvraag, administratie of rechter, bleef de vraag of 
dit de burgerlijke of administratieve rechter moest zijn, actueel Zij werkte door in 
de voorstellen tot harmonisatie en codificatie van het bestuursrecht (Ontwerp 
Algemene wet bestuursrecht) en de daarmee gepaard gaande herziening van de 
rechterlijke organisatie.12 Het twistpunt met betrekking tot de vraag of de taak 
van de bescherming van de burger tegen de overheid aan de civiele dan wel de 
bestuursrechter moest worden opgedragen, heeft er uiteindelijk toe geleid dat 
rechtspraak in twee instanties ook m bestuursrechtelijke zaken het uitgangspunt is 
geworden. Per 1 januari 1994 zijn er sectoren bestuursrecht aan de rechtbanken 
toegevoegd, en het is mogelijk om hoger beroep in te stellen op de Centrale Raad 
van Beroep of de nieuwe Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 13 
Ook met ingang van 1 januari 1994 is het Kroonberoep afgeschaft, evenals 
het Arob-stelsel. De rechterlijke competentie in de voormalige Arob-geschillen en 
in de meeste van de vroegere Kroongeschillen is toebedeeld aan de sectoren be-
stuursrecht van de rechtbanken. Op dezelfde datum ging de tranchegewijze invoe-
ring van de Algemene wet bestuursrecht van start. Daarmee geldt onder meer het 
uniforme bestuursprocesrecht van Hoofdstuk 8 Awb. 
10 EHRM 23-10-1985, nr 1/1984/73/111, AB 1986, 1, NJ 1986. 102 
11 18-6-1987, Stb 317, G T J M Jürgens, Τ te Brugge, J Veltman, Bestuursrechtspraak in 
gevolge de Tijdelijke wet kroongeschillen, TwK-congres 1991, Zwolle, 1991 
12 TK 1988-1989, 21221 en 21206 
13 Απ 18 Beroepswet, art 37 Wet op de Raad van State 
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3.1.2 Geschiedenis van het leerstuk van de rechtmatige overheids-
daad 
Al vroeg was er incidenteel sprake van schadevergoeding bij rechtmatige over-
heidsdaad. De belangrijkste en tevens één van de oudste wetten naar aanleiding 
van rechtmatig schadetoebrengend overheidshandelen is de Onteigeningswet.14 
Verder bestonden er wettelijke regelingen voor specifieke gevallen, zoals de 
Deltawet, de Oesterschadewet, de Deltaschade wet, etc. 
De juridische wereld was in de regel uitermate terughoudend met betrek-
king tot dergelijke schadevergoedingsregelingen. Men vreesde dat de overheid, 
door aanvaarding van een algemeen beginsel dat recht zou geven op schadever-
goeding bij rechtmatig handelen, in een moeilijke positie zou worden gebracht en 
haar werkzaamheden nauwelijks meer naar behoren zou kunnen uitvoeren. Men 
zag in de verlening van schadevergoeding niet zozeer een recht als wel een gunst 
voorde burger.15 
De Kroon had al geruime tijd de gewoonte om goedkeuring aan uit-
breidingsplannen te onthouden, als vergoeding van onevenredige schade niet ver-
zekerd was. In 1962 institutionaliseerde de Wet op de Ruimtelijke Ordening16 de-
ze praktijk door opneming van een vergoedingsregeling bij planschade. Vervol-
gens kwamen naar datzelfde model allerlei nieuwe incidentele regelingen tot 
stand, zoals in de Natuurbeschermingswet, de Boswet, de Monumentenwet, de 
Ontgrondingenwet, en later in de Hinderwet, waarbij vergoeding van onevenre-
dige schade werd vastgesteld door een bestuursorgaan. 
Intussen zat ook de civiele rechter niet stil: toen hij eenmaal was begonnen 
met het aanpassen van het begrip Onrechtmatige daad', zodat het niet meer was 
voorbehouden aan civielrechtelijke betrekkingen tussen particulieren, maar ook 
de onrechtmatige overheidsdaad ging omvatten, ontwikkelde de aansprakelijkheid 
van de overheid voor onrechtmatig handelen zich in hoog tempo. 
De civiele rechter probeerde gelijke tred te houden met de maatschappelijke 
ontwikkelingen, in het bijzonder het verschijnsel van een steeds vaker interve-
nierende overheid. Daardoor stuitte hij op een gegeven moment ook op het 
vraagstuk van de rechtmatig toegebrachte schade. In het kader van artikel 1401 
BW was het onrechtmatigheidscriterium echter een belangrijk element waaraan 
de rechter niet zomaar voorbij kon gaan; dit leverde problemen op zodra het ging 
om handelingen met een rechtmatig karakter. Uiteindelijk vond de Hoge Raad een 
- niet zo mooie, door sommigen zelfs gewrongen en gekunsteld genoemde - op-
lossing. Ter gelegenheid van de welhaast beruchte civielrechtelijke uitspraken in-
14 28-8-1851, Stb. 125, laatstelijk gewijzigd bij wet van 4-10-1995, Stb. 1994, 497. 
15 Vgl, R.H Baron de Vos van Steenwijk, Behoeven de geldende regelen betreffende schade-
loosstelling voor de gevolgen van met-onrechtmatige overheidsdaden wijziging of aanvul-
ling? Praeadvies NJV, Hand. NJV 1929, 1 (53 "bij wijze van liberahteit (. .) ten einde 
sprekende onbillijkheden te voorkomen"). 
16 5-7-1962, Stb. 286, gewijzigd bij wet van 26-4-1995, Stb. 270. 
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zake de Haagse duinwaterleiding en de Voorste Stroom, waarop nog nader wordt 
ingegaan, werd voor het eerst impliciet blijk gegeven van het bestaan van een 
meer algemene schadevergoedingsplicht bij rechtmatig overheidsoptreden. 
De administratieve rechtspraak bemoeit zich pas sinds relatief korte tijd met 
het vraagstuk van de schadeplichtigheid bij rechtmatig overheidshandelen. 
Niettemin was de jurisprudentie van met name de Afdeling rechtspraak van de 
Raad van State van groot belang. Als gevolg van de invoenng van de Awb groeit 
de invloed van de administratieve rechter op het schadevergoedingsrecht echter 
gestaag. 
3.1.3 Huidige situatie 
In het positieve recht bestaan naast elkaar het geschreven schadevergoedings-
recht, gecreëerd door de wetgever (3.1.3.1), en het ongeschreven schadevergoe-
dingsrecht, dat vorm heeft gekregen door de activiteiten die de rechter en het be-
stuur in de loop der jaren hebben ontplooid (3.1.3.2). Inmiddels zijn enkele in het 
ongeschreven schadevergoedingsrecht te onderscheiden tendensen opgepikt door 
de wetgever en opgenomen in de Algemene wet bestuursrecht (3.1.3.3), waarop 
de bevoegde algemene dan wel bijzondere administratieve rechter zich kan base-
ren. 
3.1.3.1 Geschreven schadevergoedingsrecht 
In Nederland bestaat geen algemene wettelijke regeling op het gebied van recht-
matig overheidshandelen. Het administratieve schadevergoedingsrecht berust 
slechts gedeeltelijk op de Grondwet. Voor zover wettelijke schadevergoedingsre-
gelingen zijn getroffen, vinden zij hun grondslag in artikel 14 Gw over onteige-
ning. De Grondwet garandeert uitsluitend bij onteigening een vooraf verzekerde 
schadeloosstelling. Voor andere gevallen is de burger in eerste instantie afhanke-
lijk van de wetgever. Deze heeft vooral sinds het begin van de jaren zestig in de 
meest evidente gevallen actie ondernomen, door ad-hocregehngen per branche 
van overheidsactiviteiten op te stellen. Deze m de wet verankerde regelingen zijn 
grofweg op te splitsen in wetten waarbij volledige schadeloosstelling kan worden 
verkregen, en die waarbij het gaat om schadeloosstelling naar evenredigheid. Uit 
de eerste categorie is de belangrijkste uiteraard de Onteigeningswet (artikel 40) 
van 1851. De burgerlijke rechter treedt in deze op als administratieve rechter. De 
Waterstaatswet (1900) en de Belemmeringenwet Privaatrecht (1927) vallen onder 
hetzelfde stelsel. Voorbeelden uit de tweede categorie zijn de Wet op de 
Ruimtelijke Ordening (1962, artikel 49 planschadevergoeding17), Boswet (1961, 
17 "Voor zover blijkt dat een belanghebbende ten gevolge van (volgi een opsomming van 
handelingen, a t/m f, AvC) schade lijdt of zal lijden, welke redelijkerwijs niet of niet geheel 
te zijnen laste behoort te blijven en waarvan de vergoeding met of met voldoende door 
aankoop, onteigening of anderszins is verzekerd, kent de gemeenteraad hem op zijn ver-
zoek een naar billijkheid te bepalen schadevergoeding toe. (..)". Uitvoerig daarover 
Rapport van de Commissie artikel 49 WRO (Commissie-Samkalden), Ministerie van 
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artikel 13, vierde lid). Grondwaterwet (1981, artikel 41), Monumentenwet (1988, 
artikelen 22-29), Wet algemene bepalingen milieuhygiëne (1988, artikel 61 aa, 
thans vervangen door de Wet milieubeheer, artikel 15.20), en andere wetten in de 
sfeer van het ruimtelijk bestuursrecht en het milieurecht Nog steeds is sprake van 
een groei van geschreven schadevergoedingsregehngen voor bepaalde categorieën 
overheidsactiviteiten 
Maar ondanks deze inhaalmanoeuvre kon de wetgever de sterk toegenomen 
vraag naar schadevergoedingsregehngen niet bijhouden. Zo ontstond een onge-
schreven schadevergoedingsrecht, waarvan de betekenis niet moet worden onder-
schat 
3 1.32 Ongeschreven schadevergoedingsrecht 
Wanneer het gaat om (gedeeltelijke) vergoeding van nadeel voor gelaedeerde 
groepen of enkelingen buiten het geschreven schadevergoedingsrecht om, is de 
bestuurspraktijk een zeer belangrijke bron Alvorens het stelsel van de bestuurs-
compensatie of nadeelcompensatie, zoals het de laatste jaren meestal wordt ge-
noemd, te behandelen,18 wordt het buitenwettelijk recht gevormd door rechter-
lijke instanties, achtereenvolgens de Hoge Raad, de Afdeling geschillen van be-
stuur van de Raad van State/Kroon, en de Afdeling rechtspraak van de Raad van 
State, besproken De uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak, de Centrale 
Raad van Beroep en de sectoren bestuursrecht van de rechtbanken komen in het 
kader van de Algemene wet bestuursrecht (3.1.3.3) aan de orde 
De Hoge Raad 
In 3.1.2 zagen we dat schadevergoeding bij rechtmatig overheidsoptreden strikt 
genomen met paste in het kader van artikel 1401 BW, waarmee de civiele rechter 
zich placht te behelpen Het vraagstuk kostte dan ook vele hoofdbrekens 
Het doctrinaire debat over de plaats van de schadevergoeding bij rechtma-
tige daad ten opzichte van schadevergoeding bij onrechtmatige daad kwam tot 
een hoogtepunt, toen de Hoge Raad uitspraak deed in de zaken Haagse 
Duinwaterleiding en Voorste Stroom l9 In het eerste geval ging het om een tuin-
der wiens gewassen dreigden te verdrogen, toen de gemeente aan een nabung ter-
rein water ging onttrekken ten behoeve van de drinkwatervoorziening Het was 
duidelijk dat deze overheidsactie plaatsvond in het algemeen belang Zo ook in 
VROM, 's-Gravenhage, 1983, G J de Groot, Vergoeding van planschade, Deventer 
Alphen aan den Rijn, 1982, LA van Montfoort, Planschadevergoedingsrecht, Zwolle, 
1990, J W van Zundert, Bestuursschaderecht, vergoeding van schade door planologisch 
overheidshandelen, Zwolle, 1993 
18 De term wordt vaak gebruikt om de toekenning van schadevergoeding buiten wettelijke 
grondslag aan te duiden Hier wordt 'nadeelcompensatie' in enge zin opgevat, het spontaan 
nemen van compenserende maatregelen door het bestuur, dat wat wel bestuurscompensatie 
als beleidsregel is genoemd, vgl К van Rijckevorsel, Bestuursrechtelijke schadevergoe 
dingen, in Non ex regula, Liber Amicorum Van der Hoeven, Deventer, 1985, 163 
19 HR 18 2 1944, NJ 1944/45, 226, HR 19-3-1943, NJ 1943, 312 (Voorste Stroom VI) 
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Tilburg, waar de gemeente ongezuiverd rioolwater loosde in een riviertje, dat 
daardoor omwonenden grote stankoverlast bezorgde. De Hoge Raad vond dat, 
hoezeer het beoogde doel van de verzorging van drinkwater- en rioolvoorzienin-
gen ook een algemeen belang mocht betreffen, de getroffen kweker en de omwo-
nenden van de Voorste Stroom toch niet alleen voor de schade behoorden op te 
draaien. Daartoe werd overwogen dat een gedragslijn werd gevolgd "welke wel-
iswaar vanuit het oogpunt der gemeentelijke belangen volkomen gerechtvaardigd 
of zelfs geboden kon zijn, doch waarvan zij (dat wil zeggen de gemeente, AvC) 
tegenover de eigenaren der bedreigde perceelen eventueele nadeelige gevolgen, 
die daaruit voor deze mochten voortvloeien, voor hare rekening behoorde te ne-
men." 
De vraag was nu hoe de verlening van schadevergoeding gerechtvaardigd 
zou gaan worden. De Hoge Raad kon niet om artikel 1401 BW heen. Uiteindelijk 
opteerde hij voor het volgen van de zogenaamde leer van Bregstein,20 volgens 
welke het zich aantrekken van de belangen van de burger de rechtvaardigings-
grond in wording, die het algemeen belang vormt, kan vervolmaken, op die ma-
nier de wateronttrekking respectievelijk lozing van een onrechtmatige tot een 
rechtmatige overheidsdaad makend: 
"dat, nu de handelwijze van de gemeente uit het oogpunt van door haar te 
behartigen gemeentebelangen gerechtvaardigd of geboden is, zij door een 
bijkomende omstandigheid - waarbij met name gedacht kan worden aan het 
betalen of aanbieden van een redelijke schadevergoeding - haar onrechtma-
tig karakter zou verliezen (...)." 
Volgens Bregstein is de schadeveroorzakende handeling dus in beginsel onrecht-
matig. De visie van Drion, die van mening was dat de handeling zelf niet rechtens 
verboden was, maar dat het verrichten van de handeling zonder de bereidheid te 
tonen de schade voor zijn rekening te nemen onrechtmatig was, werd daarmee 
verworpen.21 
In de rechtsgeleerde literatuur was en is men het er echter nog altijd niet geheel 
over eens of het nu gaat om schadevergoeding uit onrechtmatige of uit rechtma-
tige overheidsdaad. Een uitdrukkelijke erkenning in het Nederlands burgerlijk 
recht van aansprakelijkheid op grond van rechtmatige overheidsdaad lijkt er 
voorlopig niet in te zitten, hoewel sommigen het Leffers-arrest22 als zodanig zien. 
In deze zaak ging het om een varkensmester, Leffers, die zijn varkens uitsluitend 
20 Door M.H. Bregstein gelanceerd in zijn befaamde artikel "De arresten van de Hoge Raad 
van 19 Maart 1943 en 18 Februari 1944 en het leerstuk van de onrechtmatige daad," RM 
Themis 1951, 273, en door de Hoge Raad overgenomen in Voorste Stroom VII, HR 19-12-
1952, NJ 1953,642. 
21 J. Drion, Een nieuwe koers in 's Hoogen Raads jurisprudentie over de onrechtmatige daad, 
WPNR 3992-3996 Zie ook de mening van G. van den Bergh, De arresten van de Hoge 
Raad van 19 Maart 1943 en 18 Februari 1944 en het leerstuk van de onrechtmatige daad, 
RMThemis 1952,498. 
22 HR 18-1-1991, o a. AB 1991, 241, met noot F.H. van der Burg, NJ 1992, 638, met noot 
C.J H. Bninner (NJ 1992, 639), RegelMaat 1991-3. 105, met noot R.M van Male. 
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voerde met swill, voornamelijk bestaand uit voedselresten en slachtafval. Op een 
gegeven moment brak de Afrikaanse varkenspest uit, en omdat varkens via swill 
snel besmet konden raken, werd deze vervoederingsmethode door de Regeling 
verbod voedsel- en slachtafvallen (varkens) verboden. Voor Leffers en de andere 
varkensmesters die in hoofdzaak of uitsluitend met swill plachten te voeren, bete-
kende dit een enorme financiële strop. Sommige mesters zouden zelfs met hun 
bedrijfsuitoefening moeten stoppen. Het dilemma was duidelijk: de Regeling 
moest rechtens in stand blijven, omdat zij noodzakelijk was in de gegeven om-
standigheden waarin besmetting koste wat kost voorkomen moest worden; een 
bepaalde groep mesters werd door de maatregel echter de genadeslag toegebracht. 
Ofschoon er geen reden kon zijn de ministeriële regeling buiten toepassing 
te laten,23 meende de Hoge Raad dat er niettemin aanleiding was voor het treffen 
van een financiële regeling voor de onevenredig zwaar benadeelde swillvervoede-
raars, die de pijn van het plots ingevoerde drastische verbod kon verzachten. Hij 
meende 
"dat de minister (...) jegens [Leffers] onrechtmatig heeft gehandeld door de 
voormelde Regeling uit te vaardigen en uit te voeren zonder dat hij daarbij 
tevens voor de hiervoor bedoelde varkensmesters die hun bedrijf, zoals 
Leffers, geheel op vervoedering van swill hadden ingericht, een regeling 
heeft getroffen die het hun financieel mogelijk maakte hun bedrijf aan te 
passen of, zo zulks onmogelijk zou blijken, hun te dier zake op andere wijze 
in hun economische belangen tegemoet kwam."24 
Opmerkelijk is dat de Hoge Raad de ministeriële regeling waarom het in casu 
ging, niet als zodanig bestempelde als een onrechtmatige schadeveroorzakende 
handeling. Slechts de omstandigheid dat voor mesters als Leffers geen compen-
satieregeling was getroffen, zodat de belangenafweging van de minister in strijd 
was met de evenredigheidsnorm, maakte het gehele handelingscomplex onrecht-
matig. 
In dit arrest zou de Hoge Raad hebben aanvaard dat een op zichzelf recht-
matig overheidsbesluit onrechtmatig wordt, doordat is nagelaten om de schade te 
vergoeden, een "principiële doorbraak",25 zij het verhuld door "juridische tech-
niek",26 want men moet de vordering altijd inkleden als één uit onrechtmatige 
daad. Als de Hoge Raad het terrein van de aansprakelijkheid voor rechtmatig 
23 HR 18-1-1991, onderdeel 3.6. 
24 HR 18-1-1991, onderdeel 3.7. 
25 Aldus hel optimistische commentaar van P.J.J. van Buuren, Het varkensmestersarrest, AA 
40 (1991) 9, 656. Anders H. van den Berg, Reactie op 'Het varkensmestersarresi,' AA 40 
(1991) 12, 1173, en С J H. Brunner, noot NJ 1992,639. 
26 Nawoord P.J.J. van Buuren bij de reactie van H van den Berg, AA 40 (1991) 12, 1175, 
vgl. noot F.H. van der Burg, AB 1991, 241, laatste alinea punt 2. Ook de term 
"Etikettenschwindel" is wel gebezigd, J. Spier, De uitdijende reikwijdte van de aansprake­
lijkheid uit onrechtmatige daad, Preadvies NJV, Hand. NJV 1996-1, 299. 
89 
Hoofdstuk 3 
handelen al niet betreden heeft, dan is hij het naar mijn mening toch zeer dicht 
genaderd.27 
Het Leffers-arrest is ook van belang voor een andere kwestie, namelijk de vraag 
naar de mogelijkheid van overheidsaansprakelijkheid als gevolg van algemeen 
verbindende voorschriften. Het verbod van artikel 120 Gw, inhoudende dat wet-
ten m formele zin niet buiten toepassing mogen worden gelaten wegens strijd met 
de Grondwet, staat in de weg aan het aannemen van aansprakelijkheid veroor-
zaakt door formele wetgeving.28 Algemeen verbindende voorschriften van lagere 
regelgevers die de burger schade berokkenen, kunnen daarentegen worden ge-
toetst aan geschreven recht en aan algemene rechtsbeginselen, en onder bepaalde 
omstandigheden onrechtmatig worden geoordeeld en aanleiding geven tot ver-
goeding.29 
Wat het internationale recht betreft, moeten op grond van artikel 94 Gw 
wetgeving in formele zin en lagere regelgeving buiten toepassing worden gelaten 
wanneer er strijd is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en van 
besluiten van volkenrechtelijke organisaties. In het kader van het communautaire 
recht biedt het Hof van Justitie sinds enige tijd een expliciete basis voor schade-
vergoedingsaanspraken op de Staat wegens met gemeenschapsrecht strijdige (for-
mele) wetgeving.30 
Intussen is naar aanleiding en in navolging van junsprudentiële ontwikkelingen 
een aanknopingspunt voor schadevergoeding bij onrechtmatige daad komen te 
liggen in het geschreven recht, en wel in artikel 6:168 BW.31 In de gevallen waar-
mee men niet bij andere rechterlijke instanties terecht kan, vormt artikel 6:162 
27 De Hoge Raad heeft zelfs al eens het woord '(bestuurs)compensatie' m de mond genomen. 
HR 21-10-1994. Gst. 1995, no 7002, 7 (een zeer ruime gedoogtermijn voor een zonder 
vergunning geëxploiteerde speelautomatenhal vormde een adequale compensatie). Vgl. 
F H. Kislenkas, Schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad; de verbestuursrechtehj-
king van een leerstuk, IUST 1995/5, 117 (123-124). 
28 Hetzelfde geldt volgens de Hoge Raad bij wetten in formele zin die in strijd zijn met alge-
mene rechtsbeginselen, zie HR 14-4-1989, NJ 1989, 469 (Harmonisatiewet). 
29 Bijv. HR 24-1-1969, NJ 1969, 316 (Pocketbooks II); HR 16-5-1986, NJ 1987, 251. AB 
1986, 574 (Landbouwvhegers). Zie R.M. van Male, Rechter en bestuurswetgeving, Zwolle, 
1988, A.J. Bok, Rechterlijke toetsing van regelgeving, Deventer, 1991, т.п. Hoofdstuk 3, 
J.L. de Wijkerslooth, Het recht gaat aan constructies ten onder, RM Themis 1993/7, 316 
Zie verder 4.3 2.2. 
30 Zie gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996,1-1029, 
r.o. 32-36. Een opvallende toepassing vormt Rb. Amsterdam 11-9-1996, JB 1996. 237 
(Acciardi), besproken door M. Claes, Aansprakelijkheid van de Staat wegens schending 
van het gemeenschapsrecht, JB 1996, 226, 970 (975 e.V.). 
31 Op grond van art. 6:168, eerste lid BW kan de rechter een vordering, strekkende tot verbod 
van een onrechtmatige gedraging, afwijzen op de grond dat deze gedraging op grond van 
zwaarwegende maatschappelijke belangen behoort te worden geduld. De benadeelde be-
houdt daarbij zijn recht op schadevergoeding. 
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BW het uitgangspunt van het civiele schadevergoedingsrecht, en vervult de bur-
gerlijke rechter op deze wijze een vangnetfunctie. 
Het doctrinaire debat naar aanleiding van de civielrechtelijke jurisprudentie 
heeft in belangrijke mate bijgedragen aan de theorievorming over het leerstuk, en 
het krijgt daarom veel aandacht Misschien wordt daardoor wel de indruk gewekt 
dat de Hoge Raad praktisch gezien het overgrote deel van de beslissingen over de 
materie neemt Het college treedt in de praktijk echter minder op de voorgrond, 
omdat het slechts aanvullende rechtsbescherming biedt Het administratief scha-
devergoedingsrecht wordt namelijk steeds belangrijker. 
De Afdeling geschillen van bestuur/Kroon 
Sedert de door het reeds aangehaalde Benthem-arrest teweeg gebrachte verande-
ringen tot de invoering van de Awb zette de Afdeling geschillen de lijn van de 
Kroonjunsprudentie voort. Deze rechter was bevoegd om kennis te nemen van 
geschillen voor zover zijn bevoegdheid expliciet was voorzien in wetten van de 
tweede groep,32 die vergoeding van onevenredige schade mogelijk maken De 
mogelijke aansprakelijkheid staat hier los van de rechtmatigheid van het gedrag 
en wordt apart beoordeeld Na een aanvankelijke terughoudendheid heeft de ju-
risprudentie van de Afdeling geschillen "zich sterk geëvolueerd in een richting, 
waarbij het toekennen van schadevergoedingen na bestemmingswijzigingen veel 
minder uitzondering is geworden dan voorheen. Steeds meer is sprake van een 
inzichtelijk stelsel van plan- en schadevergoedingsrecht", zo concludeert Polak.33 
Maar ook zonder wettelijke bepaling werd soms schadevergoeding ver-
leend Bekende voorbeelden zijn de uitspraken inzake KB Tweemanspolder en 
DOA-KB 34 zoekt het bestuursorgaan niet de wijze van optreden die de minste 
nadelen oproept, en besteedt het geen of onvoldoende aandacht aan de schadelijke 
gevolgen van bijvoorbeeld de intrekking van een begunstigende beschikking 
middels het toezeggen van een tegemoetkoming in de te lijden schade, dan is dit 
reden om het schadeveroorzakende besluit te vernietigen.35 De particulier was 
wel verplicht het besluit zelf aan te vechten Een op zichzelf staand verzoek om 
schadevergoeding te verkrijgen zonder tegelijkertijd het besluit te betwisten, kon 
niet worden gehonoreerd. Inmiddels is het Kroonberoep afgeschaft.36 
32 Zie 3 1 3 I 
33 J E M Polak, Ontwikkelingen in het administratief schadevergoedingsrecht, NTB 93/7, 
249(251) Uitvoerig LA van Montfoort, Planschadevergoedingsrecht, Zwolle, 1990 
34 KB 8-4-1970, nr 91, AB 1970, 577 (opzegging van vergunning door waterschapsbestuur), 
KB 11-1-1973, nr 22, AB 1974, 173 (intrekking van machtiging tot verwerking van per-
soonsgegevens vanwege privacybescherming) 
35 Deze vernietiging wordt wel beschouwd als een te ingrijpend gevolg van het niet voorzien 
in een tegemoetkoming, immers de beschikking was op zichzelf wenselijk, zie noot J 
Wessel bij DOA-KB, AA 1973, 353 (361) 
36 Zie 3 1 1 
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De Afdeling rechtspraak 
Behalve de Afdeling geschillen is ook een andere voormalige Afdeling van de 
Raad van State, de Afdeling rechtspraak, opgegaan in de nieuwe Afdeling be-
stuursrechtspraak. De Afdeling rechtspraak had een niet onbelangrijke taak in het 
administratief schadevergoedingsrecht. Als een afzonderlijke wettelijke schade-
vergoedingsregeling was getroffen, maar de wetgever niet de bevoegde rechter 
aanwees, nam in principe de Afdeling rechtspraak kennis van het geschil. Was het 
schadeveroorzakende besluit een beschikking, dan was de Afdeling bevoegd om 
zowel de onderliggende beschikking als de weigering om (voldoende) schadever-
goeding te verlenen, te beoordelen. 
Het beroep leek ook te kunnen worden gericht tegen zelfstandige ('zuivere') 
schadebesluiten, dat wil zeggen beslissingen op een verzoek om vergoeding van 
schade. De praktijk wees echter uit dat de Afdeling ten aanzien van deze zelf-
standige schadebesluiten zeer veeleisend was, in tegenstelling tot andere admini-
stratieve rechters zoals de Centrale Raad van Beroep, die deze besluiten normaal 
gesproken appellabel oordeelde, wanneer zij nauw samenhingen met een beroep-
baar besluit dat door de bestuursrechter is vernietigd.37 Opdat een besluit inzake 
het al dan niet toekennen van schadevergoeding als beschikking kon worden be-
stempeld, eiste de Afdeling rechtspraak een publiekrechtelijke titel.38 Zij bleek 
niet bereid om het ongeschreven publiekrecht (de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur) als een dergelijke publiekrechtelijke grondslag te beschouwen, 
en een reactie van overheidswege op een verzoek om schadevergoeding aan te 
merken als een beschikking. Op een overheidsorgaan rustte niet zonder meer de 
verplichting om schade als gevolg van op zichzelf rechtmatig handelen te vergoe-
den. Als er geen wettelijke regeling te dien einde was vastgesteld of een officiële 
en algemeen bekendgemaakte beleidslijn uitgezet, waarin kenbaar werd gemaakt 
in welke nader omschreven gevallen schadevergoeding werd verleend, werd een 
publiekrechtelijke grondslag afwezig geacht en was dus de Afdeling niet compe-
tent. De beslissing diende in dat geval te worden aangemerkt als een rechtshande-
ling naar burgerlijk recht, hetgeen impliceerde dat de particulier zich bij de civiele 
rechter moest vervoegen. 
Maar ook buiten de wettelijke regelingen om, in het kader van de toetsing 
van bepaalde overheidsbeschikkingen aan de beroepsgronden van artikel 8 Wet 
37 Dit hing ook samen met de aan deze rechters verleende bevoegdheden; zie bijv. CBB 19-6-
1973, SEW 1974, 60, CRvB 1-9-1978, AB 1979, 79; post-Awb. CRvB 28-7-1994, AB 
1995, 133. 
38 Wanneer daarvan sprake was, werd door de Afdeling verduidelijkt in Haarlemse waterlei-
ding, 13-3-1979, AB 1981, 6. Een algemeen verbindend voorschrift was zo'n publiekrech-
telijke grondslag, en ook een beleidsregel, mits gepubliceerd in de Staatscourant of op een 
andere geaccepteerde wijze (14-5-1986, AB 1986, 568, negatief 18-1 1-1987, AB 1987, 
554). Zie ook P.C.E. van Wijmen, B.P.M, van Ravels, Nadeelcompensalie op zoek naar de 
publiekrechtelijke grondslag, BR 1988, 267 
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Arob,3 9 besteedde de Afdeling rechtspraak aandacht aan het ondervangen van 
schadelijke effecten van overheidsoptreden. Het gaat hier niet om zelfstandige 
verzoeken om schadevergoeding, maar om zogenaamde onzuivere schadebe­
schikkingen: schadevergoeding - of een andere voorziening die kan dienen als te­
gemoetkoming - en bestuursbesluit zelf zijn nauw verbonden. 
De bekende Paul Krugerbrug-uitspraken40 geven aan hoe de voormalige 
Afdeling rechtspraak met de materie omging: een scheepswerf leed schade door­
dat een opklapbare brug werd vervangen door een vaste. De werf werd hierdoor 
minder goed bereikbaar via het water. Dit was volgens de Afdeling geen normaal 
bedrijfsrisico. De vergunning voor de aanleg van de brug kon in redelijkheid wor­
den verleend, mits onder afweging van de in aanmerking komende belangen. Tot 
die belangenafweging behoorde de vraag of en in welke mate aan de gedupeerde 
bedrijven een schadevergoeding moest worden aangeboden. De schade-aspecten 
werden dus in de beoordeling van de rechtmatigheid van het besluit zelf mee­
genomen, en konden aanleiding geven de beschikking voor onrechtmatig te 
houden en op die grond (het ging dan vooral om de gronden с en d van artikel 8 
Wet Arob) te vernietigen. Vervolgens moest het betreffende bestuursorgaan een 
nieuw besluit nemen met toekenning van de juiste schadevergoeding. Opnieuw 
ontstond onenigheid, ditmaal over de omvang en berekening van de te verlenen 
compensatie. De Afdeling kende niet zelf een schadevergoeding toe, al was zij 
wel in staat de hoogte van de toe te kennen vergoeding vergaand te beïnvloeden: 
80 % van de schade kwam daarvoor in aanmerking. Nu de overheid van 40 % was 
uitgegaan, kon deze naar het oordeel van de Afdeling niet in redelijkheid tot het 
bestreden besluit komen. Anders dan bij de wettelijke schaderegelingen 
beïnvloedde de schadevergoedingsvraag de rechtmatigheidstoetsing sterk.41 
Nadeelcompensatie 
Volgens dit stelsel, dat is verbonden met de naam Van der Gouwe,42 dient het 
overheidsorgaan zelf uit eigen beweging, als essentieel onderdeel van zijn hande-
len, de kwestie van het treffen van feitelijke maatregelen of de eventuele verle-
ning van schadevergoeding bij de besluitvorming te betrekken. Voor deze con-
39 Deze beroepsgronden waren kort samengevat: a) strijd met een algemeen verbindend voor-
schrift; b) détournement de pouvoir; с) willekeur; d) anderszins strijd met enig in het 
rechtsbewustzijn levend beginsel van behoorlijk bestuur. 
40 Paul Krugerbrug 1, 12-1-1982, AB 1982, 299; Paul Kmgerbrug II, 22-11-1983, AB 1984, 
154. N.a.v. de eerste uitspraak: B. Hessel, De Afdeling rechtspraak geconfronteerd met het 
stelsel van bestuurscompensatie, BR 1982, 369. 
41 Naast de Afd. rechtspraak bieden ook de andere administratieve rechters deze mogelijk­
heid, vgl. R.M. van Male, B.P.M, van Ravels, Tot schade van allen; De onvolkomen scha­
devergoedingsregeling in de Awb, BR 1993, nr. 9, 669 (672), en de aldaar (noot 27) ge­
noemde uitspraken. 
42 J.A.C, van der Gouwe, Onteigening en schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, 
's-Gravenhage, losbl., voorgezet door D.A Lubach en P.C.E. van Wijmen (red.), 
Bestuursrechtelijke schadevergoeding, 's-Gravenhage, losbl. 
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stnictie is de benaming bestuurs- of nadeelcompensatie bedacht. Te Rijdt defini-
eert het verschijnsel als volgt: 
"ingeval een belanghebbende ten gevolge van een overheidsdaad schade 
lijdl of zal lijden voor de vergoeding waarvan geen wettelijke regeling 
bestaat, behoort deze schade redelijkerwijs niet te zijnen laste te blijven en 
op grond van billijkheid geheel te worden vergoed, indien voldoende hechte 
samenhang tussen daad en schade aanwezig is en voor zover de schade, in 
aanmerking genomen voorzienbaarheid en omvang van de schade, buiten 
het maatschappelijk risico van de belanghebbende valt."43 
Ook deze benadering benadrukt de belangenafweging die moet plaatsvinden aan 
overheidszijde. De preventieve werking van het mechanisme van de nadeelcom-
pensatie staat voorop: de overheid moet de burger tevreden proberen te stellen 
voordat hij gaat klagen. Het eerste woord is aan de overheid; dan pas komt de 
rechter, vroeger de Afdeling rechtspraak, tegenwoordig de sector bestuursrecht 
van de rechtbank (tenzij een andere bestuursrechter is aangewezen), om na een 
onafhankelijk onderzoek eventuele misstappen van het bestuur, dat wil zeggen 
evidente miskenning van particuliere belangen, te corrigeren. Kenmerkend voor 
het stelsel van de nadeelcompensatie is het preventieve aspect.44 
Ofschoon in het verleden wel geluiden zijn opgegaan om de door Van der 
Gouwe ontwikkelde methode analoog toe te passen op daden van wetgeving,45 
spitst het stelsel zich toe op andere vormen van bestuurshandelen. 
Na enkele jaren praktijkervaring met het stelsel te hebben opgedaan, heeft 
Rijkswaterstaat een daarop gebaseerde geschreven algemene regeling, de Rege-
ling nadeelcompensatie Rijkswaterstaat, ontworpen. Ook voor andere soorten 
overheidsactiviteiten heeft Rijkswaterstaat dergelijke regelingen vastgesteld.46 De 
laatste tijd lijkt de theorie van de nadeelcompensatie in de praktijk van het be-
stuurlijk schadevergoedingsrecht op grond van rechtmatigheid de boventoon te 
voeren. 
3.1.3.3 De Algemene wet bestuursrecht 
Sinds 1 januari 1994 staat tegen besluiten in de zin van de Awb in beginsel be-
roep open bij de sector bestuursrecht van de rechtbank. De wetgever heeft de 
vraag of zuivere schadebesluiten, waarin op een verzoek om schadevergoeding 
wordt beslist, de status van besluit in de zin van de Awb hebben, niet geregeld. 
43 O.M. te Rijdt, Bestuurscompensalie; een juridisch onderzoek naar de praktijk, Oegslgeest, 
1991,50. 
44 Een uitspraak als die van de Vz. Afd. rechtspraak, 29-10-1992, AB 1993, 183, waarin de 
plicht tot compensatie van nadeel niet op een onlheffingverlenende overheidsinstantie maar 
op de direct belanghebbende bij de ontheffingen rast, doet daaraan echter weer afbreuk 
45 B. Hessel, Schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, bestuurscompensatie. wetge-
vingscompensalie, BR 1976, 3. 
46 Regeling nadeelcompensatie Rijkswaterstaat, Stcrt. 1991, 251, 26-29, resp. Nadeelcom-
pensatieregelmg 1991 voor het verleggen van kabels en leidingen in Rijkswater-
staatswerken, Stcrt 1991, 249, 12-14. Over de uitwerking· R.M. van Male, B.P.M, van 
Ravels, Redelijkheid in het nadeelcompensatierecht, Den Haag, 1995 
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Hij heeft aan de Awb-rechter overgelaten of deze de beperkende opvatting van de 
Afdeling rechtspraak wil voortzetten, maar meent tegelijkertijd dat de ruimere ju-
risprudentie van de andere administratieve rechters niet mag worden gewijzigd.47 
De Centrale Raad van Beroep bijvoorbeeld hanteert de zogenaamde connexiteits-
leer, die luidt dat als de schade is veroorzaakt door een appellane] besluit, ook de 
zelfstandige beslissing over de daardoor veroorzaakte schade een appellabel be-
sluit vormt. Intussen hebben verscheidene rechters zich op het punt van het zelf-
standig schadebesluit bij de Centrale Raad geschaard.48 Nadat de Afdeling be-
stuursrechtspraak eerder al ongeschreven rechtsbeginselen als grondslag voor het 
publiekrechtelijk karakter van overheidshandelen had aanvaard,49 heeft zij recent 
ook het beroepsrecht tegen zelfstandige schadebesluiten erkend: 
"Indien (...) een bestuursorgaan op een verzoek om vergoeding van schade, 
gesteldelijk tengevolge van een vermeend onrechtmatig besluit, niettemin 
een schriftelijke beslissing geeft, is die beslissing op dat verzoek aan te mer-
ken als een besluit in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van de Algemene wet 
bestuursrecht. Het publiekrechtelijke rechtsgevolg van een dergelijk besluit 
vloeit voort uit het in het besluit in ieder geval vervatte oordeel over de aan-
spraken die al of niet zouden bestaan op schadevergoeding in verband met 
het in het geding zijnde bestuurshandelen."50 
Uit deze uitspraak, waarin het een schadevordering naar aanleiding van een alge-
meen verbindend voorschrift betrof, kan voorts worden afgeleid dat het bestuurs-
besluit waarmee het schadebesluit moet samenhangen, niet zelf appellabel behoeft 
te zijn. Mogelijk heeft de uitspraak tot gevolg dat ook wegens rechtmatige over-
heidsbesluiten een zelfstandig schadebesluit kan worden uitgelokt.51 
Het recht dat zich heeft ontwikkeld met betrekking tot de onzuivere schade-
besluiten behoeft na de inwerkingtreding van de Awb geen noemenswaardige 
veranderingen te ondergaan. Nog steeds kan van een bestuursorgaan worden ver-
langd dat het door het toekennen van compensatie bepaalde schadelijke gevolgen 
van een besluit wegneemt. De uitgangspunten van de Paul Krugerbrug-uitspraken 
van de Afdeling rechtspraak zijn namelijk opgenomen in artikel 3:4 Awb. Dit ar-
tikel zet bestuursorganen aan tot een evenredige afweging van de betrokken be-
langen. Het tweede lid geeft daarbij de samenhang met schadevergoeding aan: 
"De voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen 
47 Zie Memorie van Toelichting, TK 1991-1992, 22495, nr. 3, 96. 
48 Rb Groningen, 30-4-1996, Awb-katem, afl. 16, 84, en Rb Amsterdam, 24-7-1996, Awb-ka-
tern, afl. 18, 97, komen snel tol een zuiver schadebesluit, verwijzend naar CRvB 28-7-
1994, AB 1995, 133. Ondanks het ontbreken van samenhang met een eerder voor beroep 
vatbaar besluit, maar op grond van de tussen partijen bestaande publiekrechtelijke 
rechtsbetrekking· Rb Amsterdam 10-5-1996, Awb-katem, afl. 15, 75, Rb 's-Gravenhage. 
10-5-1996, Awb-katem, afl. 16, 81. 
49 Afd. bestuursrechtspraak, 21-10-1996, JB 1996, 232. 
50 Afd. bestuursrechtspraak, 29-11-1996, JB 1996, 253. Het College van Beroep voor het be-
drijfsleven en het College van Beroep studiefinanciering waren eerder al Omgegaan' 
51 H.J Simon, R.J.N. Schlossels, Het zelfstandig schadebesluit, nieuwe kansen17. JB 1996, 
255, op 1122 
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niet onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen." Bij 
het niet aanbieden van schadevergoeding aan de in vergelijking met anderen bui-
tengewoon zwaar getroffen burgers moet ook worden gesproken van een voor de 
gedupeerde belanghebbende nadelig gevolg, dat door het uitblijven van vergoe-
ding als onevenredig moet worden beschouwd in verhouding tot de met het be-
sluit te dienen doelen. Wordt bij een voor bezwaar of beroep vatbaar besluit mede 
een beslissing over schade-aspecten genomen, dan kan een belanghebbende deze 
aspecten bij de procedure in bezwaar of in beroep betrekken.52 Het niet aanbieden 
van een vergoeding voor onevenredig zware schade leidt tot een besluit of andere 
handeling in strijd met artikel 3:4. 
De Awb staat de administratieve rechter die besluit tot (gedeeltelijke) ver-
nietiging van een overheidsbesluit uitdrukkelijk toe, om aan deze vernietiging fi-
nanciële consequenties te verbinden, mits om toekenning van schadevergoeding is 
verzocht. Het eerste lid van artikel 8:73 Awb luidt namelijk: "Indien de rechtbank 
het beroep gegrond verklaart, kan zij, indien daarvoor gronden zijn, op verzoek 
van een partij de door haar aangewezen rechtspersoon veroordelen tot vergoeding 
van de schade die die partij lijdt." Vernietiging van het primaire besluit is steeds 
voorwaarde voor de toekenning van schadevergoeding. Daarom is deze bepaling 
niet relevant voor de vraag naar schadevergoeding bij rechtmatig overheidshande-
len. Artikel 8:73 speelt ook geen rol bij onzuivere schadebesluiten of zelfstandige 
schadebeslissingen, als die worden beschouwd als appellabele besluiten in de zin 
van de Awb. De rechter heeft in dat geval immers een alternatief om aan te geven 
dat schadevergoeding op zijn plaats is, of hoeveel zij ongeveer zou moeten bedra-
gen om in overeenstemming te zijn met artikel 3:4 Awb, zoals hiervoor reeds is 
aangegeven. 
De bevoegdheid van de administratieve rechter om krachtens artikel 8:73 
schadevergoeding toe te kennen is overigens niet exclusief; het blijft de burger te 
allen tijde vrijstaan om, in plaats van te kiezen voor het metterdaad instellen van 
een accessoire schadevordering bij de bestuursrechter, zich met zijn schadeclaim 
te wenden tot de civiele rechter.53 Dat dit frequent zal gebeuren, lijkt niet voor de 
hand te liggen. De afhandeling van schadeclaims naar aanleiding van vernietigde 
besluiten in dezelfde (bestuursrechtelijke) procedure biedt voordelen uit het oog-
punt van efficiency. 
Het bestuurlijk schadevergoedingsrecht heeft zich op het punt van de ver-
houding met de rechtspraak van de civiele rechter nog niet uitgekristalliseerd. 
Naar verwachting zal de bestuursrechter zo veel mogelijk aansluiting zoeken bij 
52 Zie bijv. Afd. bestuursrechtspraak, 28-12-1995, AB 1996, 206. 
53 E.J. Daalder, G.R.J. de Groot, J.M.E. van Breugel, De parlementaire geschiedenis van de 
Algemene wet bestuursrecht, Tweede tranche, Alphen aan den Rijn, 1994, 474. Kritisch 
daarover: R.M. van Male, B.P.M, van Ravels, Tot schade van allen, De onvolkomen scha-
devergoedingsregeling in de Awb, BR 1993, nr. 9, 669 (676-678). Vóór hel einde van een 
reeds gestarte bestuursrechtelijke procedure moet de civiele rechter echter de vordering 
met-ontvankelijk verklaren, Pres. Rb Amsterdam, 22-8-1996, AB 1996, 508. 
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de civiele rechter, die een jarenlange ervaring heeft opgebouwd met een op de 
overheid afgestemd schadevergoedingsrecht54 
Bij de invoering van de eerste tranche van de Awb achtte men het leerstuk 
van de schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad nog te veel in beweging 
en te ingewikkeld om al met een voorstel voor een meer algemene wettelijke re­
geling op dit gebied te komen, ofschoon deze mogelijkheid niet werd uitgeslo­
ten 5 5 De nog in te voeren vijfde tranche van de Awb levert misschien een alge­
mene wettelijke nadeelcompensatieregeling op, die het mogelijk maakt om met-
onrechtmatige besluiten vergezeld te laten gaan van schadevergoeding 5 б Voor­
alsnog blijft het bestuurlijk schadevergoedingsrecht, zoals dat met name door de 
toepassing door de sectoren bestuursrecht van de rechtbank, de Afdeling bestuurs­
rechtspraak, het College van Beroep voor het bedrijfsleven en de Centrale Raad 
van Beroep gestalte krijgt, gebaseerd op de reeds ingevoerde onderdelen van de 
Awb Deze hebben op zichzelf geen nieuwe mogelijkheden gecreëerd om schade-
vergoeding bij rechtmatig overheidshandelen te verkrijgen De bevestiging van de 
bestaande ingangen zou een positieve invloed kunnen hebben, in de zm dat arti-
kel 3 4, tweede lid Awb de ontwikkeling van de bestaande rechtspraak zou kun-
nen bevorderen Nu de burger zich gesteund weet door een wettelijke bepaling, 
doet hij misschien vaker een poging om in de bestuursrechtelijke procedure scha-
devergoeding te krijgen En misschien permitteert de bestuursrechter zich door 
deze wettelijke basis een vrijmoediger houding, als hij een besluit aan een recht-
matigheidstoetsing onderwerpt 
Tenslotte verdient nog vermelding dat onder de Awb niet alleen beschik-
kingen, maar ook besluiten van algemene strekking voor beroep vatbaar zijn Vijf 
jaar na de inwerkingtreding van de Awb57 geldt dit ook voor algemeen verbin-
dende voorschriften en beleidsregels Formele wetgeving blijft echter uitgezon-
derd 58 
54 De CRvB deed dit al, en zet de afstemming op het civiele schadevergoedingsrecht voort 
CRvB 16 6-1994, AB 1995, 165, CRvB 30-3 1995, AB 1995, 334 Vgl bijv Rb Den 
Haag, 30 9 1994, AB 1995, 134, en E J Daalder, J С С Leemans, Β M J van der Meulen, 
Nieuw bestuursrechtelijk schadevergoedingsrecht, Advocatenblad 2 (1996), 65 (68-69), en 
de daar aangehaalde uitspraken 
55 TK 1990 1991, 21221, nr 5, m π 57 
56 TK 1995 1996, 24400 VI, nr 49, 4-5, een dergelijke regeling wordt o m wenselijk geacht 
door J A M van den Berk, Schadevergoeding voor rechtmatig toegebrachte schade door de 
overheid, Zwolle, 1991, en P J J van Buuren, Nadeelcompensatie in de Awb in J L 
Boxum e a, Aantrekkelijke gedachten, Deventer, 1993,91 
57 Dat wil zeggen vanaf 1 1 1999, ten gevolge van het amendement Jürgens Biesheuvel, TK 
1992 1993, 22495, nr 19 
58 Dit volgt uit art 1 3, eerste lid jo art 1 1, tweede lid sub a Awb 
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3.1.4 Juridische grondslag van de vergoedingsplicht 
In de literatuur59 is men koortsachtig op zoek gegaan naar een algemene recht-
vaardigingsgrond voor het recht op schadevergoeding bij rechtmatige overheids-
daad. Holleman heeft een aantal beginselen opgesomd, die ten grondslag zouden 
kunnen liggen aan het schadevergoedingsrecht.60 Hij noemt onder meer het bil-
lijkheidsbeginsel, het draagkrachtbeginsel, het gelijkheidsbeginsel,61 het solidari-
teitsbeginsel, het beginsel van de verdelende rechtvaardigheid, het maatschappe-
lijke en het bestuurlijke zorgvuldigheidsbeginsel, en het risicobeginsel. 
Het risicobeginsel als theoretische grondslag heeft in Nederland enkele aan-
hangers, met name onder civilisten die met het begrip uit de onrechtmatige-daads-
leer (risicoaansprakelijkheid) bekend zijn. Het gaat om het dragen van risico 
hetzij door de getroffene, hetzij door de gemeenschap voor zover schade een door 
de burger als normaal te aanvaarden maatschappelijk risico te boven gaat. 
Het beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten, in navolging van de 
égalité devant les charges publiques uit het Franse administratieve recht,62 heeft 
de meeste bijval gevonden.63 Gelijke gevallen behoeven niet altijd op gelijke voet 
behandeld te worden. Soms rechtvaardigt het (economisch of maatschappelijk) 
algemeen belang een ongelijke behandeling. Hiermee wordt het klassieke gelijk-
heidsbeginsel64 doorbroken. Het beginsel van de gelijkheid voor de publieke las-
ten houdt in dat de gelijkheid dan wel doorbroken kan worden ten aanzien van de 
59 Wetgever en rechter hebben zich verre gehouden van het grondslagenvraagstuk, vg]. 
J.A.M, van den Berk, Schadevergoeding voor rechtmatig toegebrachte schade door de 
overheid, Zwolle, 1991,39. 
60 A. Holleman, Schadevergoeding bij rechtmatige bestuurshandelingen van de overheid, 
Deventer, 1985, 94-95. Voor een beknopte samenvatting van de literatuur op dit punt zie 
ook R M. van Male, B.P.M, van Ravels, B.M Stroetinga, P.C.E. van Wijmen, Grondslagen 
bij nadeelcompensatie door Rijkswaterstaat, Tilburg, 1990, 38-43. 
61 Zie m.n J.H. de Brauw, Preadvies NJV. Hand. NJV 1955, 67 (129-133). 
62 Nader. 3.2 4 
63 O.a. FJ. Beunke, Schadevergoeding terzake van rechtmatige overheidsdaad, Preadviezen 
VAR, Geschriften VAR 62, 1969, Th.G. Drupsteen, Administratief schadevergoedings-
recht in Nederland, Preadviezen Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van 
België en Nederland, Zwolle, 1984, Ρ CE. van Wijmen, Buitenwettelijke schadevergoe­
ding bij rechtmatige overheidsdaad, ook wel genaamd "bestuurscompensatie", BR 1984, 
395 (406), M.A. Heldeweg, Grondslag en vormgeving van bestuurscompensatie, TvO nr 4, 
1988, 68 (70); N.S.J. Koeman, De mogelijkheden van de burgerlijke rechter om het bestuur 
uit onrechtmatige daad tot schadevergoeding te veroordelen, Preadvies VAR 102, 1989, 
179. 
64 P. Nicolai, Beginselen van behoorlijk bestuur, Deventer, 1990, 450, onderscheidt dit klas­
sieke gelijkheidsbeginsel van het gelijkheidsbeginsel als beginsel van behoorlijk bestuur 
Uitvoerig ook CA J.M. Kortmann, 'Egalité' en 'Défense', een rechtsvergelijkend onder-
zoek naar enige algemene rechtsbeginselen. Alphen aan den Rijn, 1971, D W Ρ Ruiter, 
С J.N. Versieden, Het gelijkheidsbeginsel in het administratieve recht, Preadviezen VAR, 
Geschriften VAR 93, 1985. 
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handeling, maar niet ten aanzien van het betalen van een vergoeding De overheid 
mag niet op éen burger alle lasten van een in het algemeen belang noodzakelijk 
handelen laten drukken, maar dient het evenwicht te herstellen 
Het gelijkheidsbegrip neemt in de Nederlandse literatuur een centrale plaats 
in Omdat het zo abstract en algemeen is, leent het zich voor zeer uiteenlopende 
invulling Soms wordt het zelfs aan de nsicogedachte gekoppeld 65 Aangezien het 
gelijkheidsbeginsel praktische toepassing behoeft, werkt het merendeel van de 
schrijvers het uit met behulp van andere algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur Vooral de materiele zorgvuldigheidsnorm en het verbod van willekeur 
worden genoemd Sinds de invoering van de Awb wordt de ratio van de schade 
plichtigheid van de overheid wegens rechtmatige handelingen vooral gezocht in 
het in artikel 3 4, tweede lid neergelegde evenredigheidsbeginsel Dit ziet niet al 
leen op de redelijke verhouding tussen doel en middel. Soms kan de onevenredig 
heid van de gevolgen van een bepaald besluit voor een of meer belanghebbenden 
worden weggenomen, doordat een financíele compensatie wordt aangeboden 66 
Het evenredigheidsbeginsel vormt daarmee in feite ook de kem van de égalité de-
vant les charges publiques 
Van der Gouwe ziet minder in het gelijkheidsbeginsel, maar meent ook dat 
de juridische basis moet worden gezocht in het algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur "dat de overheid de schade behoort te vergoeden, welke het gevolg is van 
een rechtmatige overheidsdaad indien en voor zover deze schade redelijkerwijze 
niet of niet geheel ten laste van de getroffene behoort te blijven" 67 Dit is, zo on-
derstreept hij, een publiekrechtelijk criterium 
De laatste jaren is de invloed van de publiekrechtelijke visie en van de al-
gemene beginselen van behoorlijk bestuur op het civiele recht echter zodanig ge-
groeid, dat het dogmatische verschil tussen privaat- en publiekrecht, en daarmee 
tussen het civiele en het administratieve schadevergoedingsrecht, aanzienlijk klei 
ner geworden is In essentie gaat het zowel in de privaatrechtelijke als in de pu-
bliekrechtelijke opvatting om het compenseren van het extra nadeel dat éen of en-
kele individuele burger(s) wordt bezorgd in vergelijking met de normale en onaf-
wendbare schade die de samenleving in haar geheel wordt berokkend, voor zover 
dit nadeel in redelijkheid niet te zijnen of te hunnen laste behoort te blijven 
3.1.5 Criteria voor schadevergoedingsphcht 
In principe wordt eerst beoordeeld of er sprake is van rechtmatig overheidsoptre-
den, vervolgens of op die grond schadevergoeding moet worden toegekend 
Indien een toepasselijke wettelijke regeling in een schadevergoeding voorziet, 
zijn de vraag naar de beoordeling van de handeling en de aansprakelijkheidsvraag 
65 A Q С Tak, Financiële compensatie terzake van rechtmatige bestuursdaden, NJB 1980, 
653(659) 
66 TK 1988 1989, 21221, nr 3,70 
67 J A C van der Gouwe, Onteigening en schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad 
's-Gravenhage, losbl , Hoofdstuk I 16 
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onafhankelijk van elkaar. Maar is er geen wettelijke schaderegeling, dan ligt de 
zaak moeilijker: de schadevergoedingskwestie wordt soms door de rechterlijke 
instanties bij de rechtmatigheidstoetsing betrokken. We hebben kunnen zien hoe 
dit in het verleden bijvoorbeeld bij de Afdeling rechtspraak gebeurde. 
Voor een heldere beschrijving van een mogelijke rode draad in jurispruden-
tie en bestuurspraktijk is men afhankelijk van de consistentie van de gehanteerde 
criteria. Rechters formuleren in de praktijk niet vaak maatstaven die in concrete 
gevallen kunnen worden toegepast. 
Het meest expliciet in het verstrekken van een tweestaps richtsnoer is Van 
der Gouwe. Eerst stelt hij dat rechtmatig zijn de handelingen die voldoen aan de 
volgende criteria: 
- zij behoren tot de taak van de overheid; 
- zij zijn in het algemeen belang geboden; 
- er heeft vooraf een richtige belangenafweging plaatsgevonden; 
- zij worden ten uitvoer gelegd op dusdanige wijze en op een zodanig tijdstip, 
dat zo min mogelijk nadelen kunnen ontstaan. 
Het accent valt vooral op de laatste twee punten: de afweging en behartiging van 
alle belangen op zodanige wijze dat wordt voldaan aan de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur. 
Vervolgens is ook voor de toepassing van nadeelcompensatie in het stelsel 
een aantal normen ontwikkeld:68 
- voldoende hechte samenhang tussen nadeel en handeling; 
- het nadeel moet uitgaan boven het normaal maatschappelijk risico; 
- het nadeel behoort redelijkerwijze niet of niet geheel ten laste van de getrof-
fene te blijven, dat wil zeggen: onevenredig zwaar nadeel dient vergoed te 
worden. 
De criteria werken als een zeef: concrete gevallen worden achtereenvolgens aan 
de normen getoetst, waardoor een schifting plaatsvindt en uiteindelijk slechts een 
beperkt aantal gevallen 'door' mag naar de fase van de vaststelling van de inhoud 
en omvang van de toe te kennen schadevergoeding, die in 3.1.6 wordt behandeld. 
Zoals gezegd, zijn de rechterlijke instanties niet altijd even duidelijk in het speci-
ficeren van de condities voor de vestiging van aansprakelijkheid. Vooral in het 
bestuurlijk schadevergoedingsrecht waaraan de bestuursrechter vorm dient te ge-
ven, kan dit worden beschouwd als een manco, omdat bepalingen over deze eisen 
ten aanzien van de vestiging van aansprakelijkheid in de Awb ontbreken. Onder 
deze omstandigheden lijkt aansluiting bij de civielrechtelijke jurisprudentie69 niet 
alleen gewenst, maar ook noodzakelijk. 
De burgerlijke rechter hanteert de voor het vestigen van aansprakelijkheid 
wegens onrechtmatig handelen gebruikelijke criteria, te weten een onrechtmatige 
daad die aan de laedens kan worden toegerekend, schade, causaal verband, en re-
68 J.A.C, van der Gouwe, Onteigening en schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, 
's-Gravenhage, losbl., Hoofdstuk VII. 
69 Zie 3.1.3.3. 
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lativiteit. De eerste voorwaarde, namelijk het vereiste van onrechtmatigheid, is in 
dit verband dubieus. Maar zoals in 3.1.3 is aangegeven, heeft de burgerlijke rech­
ter nog niet expliciet de mogelijkheid van overheidsaansprakelijkheid voor recht­
matig handelen erkend, en blijft hij refereren aan artikel 6:162 BW. 
Maar zelfs zonder uitdrukkelijke kwalificatie van de betreffende daad als 
onrechtmatig en verwijtbaar neemt de civiele rechter vaak toch een gehoudenheid 
tot schadevergoeding aan. Hij acht toekenning van vergoeding passend, wanneer 
een burger aanmerkelijk zwaarder door een bepaalde overheidsmaatregel wordt 
benadeeld dan andere burgers in een vergelijkbare positie, terwijl het nadeel niet 
tot het normaal maatschappelijk risico kan worden gerekend. Als de overheid niet 
tot hetzelfde oordeel komt en aan haar handelen geen schadevergoeding koppelt, 
vindt de rechter dat niet juist is gehandeld. De overheid dient dan alsnog de gele­
den schade te vergoeden.70 
De administratieve rechter controleert eveneens of de overheid voldoende 
aandacht heeft geschonken aan de nadelige gevolgen voor de betrokken belang-
hebbende(n), of dat zij in onvoldoende mate het onaanvaardbare nadeel heeft ver­
goed. Ook bij afwezigheid van een wettelijke schadevergoedingsregeling bleek 
met name de Afdeling rechtspraak de beoordeling van het rechtmatig karakter van 
het schadeveroorzakende besluit ruim op te vatten; zij betrok de rol die de toe­
kenning van schadevergoeding kan spelen bij de beoordeling van de rechtmatig­
heid. Als zij constateerde dat er een plicht tot vergoeding van schade was, paste 
zij vervolgens de in de wettelijke schadevergoedingsregelingen opgenomen for­
mules analoog toe. Deze praktijk wordt tegenwoordig door de bestuursrechter 
voortgezet in het kader van artikel 3:4 Awb.71 
Op zichzelf is het niet opzienbarend, dat de benadeelde, om in aanmerking 
te kunnen komen voor een eventuele vergoeding, het bestaan van schade moet 
bewijzen. In het kader van een schadeclaim naar aanleiding van rechtmatig over­
heidsoptreden wordt dit element nader bepaald. 
Aan het recht op schadevergoeding wordt zowel in het stelsel van nadeel­
compensatie als door de wetgever de voorwaarde gesteld, dat slechts schade die 
redelijkerwijs niet ten laste van de belanghebbende behoort te blijven, in aan­
merking wordt genomen. 
De rechter verbindt het element van de schade vaak met de vraag of de 
schade als gevolg van de gebeurtenis in redelijkheid aan de overheid kan worden 
toegerekend,72 of dat het nadeel voor risico van de particulier komt. De meer spe-
70 HR 18-1-1991, AB 1991, 241 (Leffers). Vgl. Pres. Rb 's-Gravenhage, 2-11-1987, AB 
1988,217. 
71 Bijv. Pres. Rb 's-Hertogenbosch 29-12-1994, AB 1995, 182. 
72 Th.G. Drupsteen, Vergelijkend schadevergoedingsrecht; vragen van aansprakelijkheid, in 
Th.G. Drupsteen, E. van der Schans, R.S. Meijer, Vergelijkend schadevergoedingsrecht. 
Pubi. Vereniging voor Bouwrecht, 33-36, J.A.M, van den Berk, Schadevergoeding voor 
rechtmatig toegebrachte schade door de overheid, Zwolle, 1991, 75. Kritisch ten aanzien 
van het gebruik van het redelijkheidsargument door de Hoge Raad. E.J. Daalder, 
Redelijkheid als grondslag voor aansprakelijkheid van de overheid'' Enige gedachten bij de 
jurisprudentie van de Hoge Raad over overheidsaansprakelijkheid, in J В J.M. ten Berge, 
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cifieke eisen zijn niet altijd duidelijk, maar lijken ontleend aan de algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur: vooraf vastgestelde en meegedeelde omvang van 
de schadevergoeding, duidelijke wijze van bepalen van deze vergoeding, belang-
hebbende moet in de gelegenheid zijn gesteld om zijn standpunt naar voren te 
brengen. Onderzocht wordt, of een juiste belangenafweging heeft plaatsgevonden, 
bijvoorbeeld met het oog op gewekte verwachtingen, gevestigde aanspraken of 
anderszins beschermenswaardige belangen. Voor zover een bepaald nadeel on-
evenredig zwaar is en daardoor niet in de risicosfeer van de gelaedeerde ligt, heeft 
men te maken met schade die in beginsel voor vergoeding in aanmerking komt.73 
Is echter geen onevenredige schade geleden, dan behoeft de overheid ook geen 
schadevergoeding aan te bieden.74 
Voorts moet er natuurlijk sprake zijn van een causaal verband tussen het 
optreden en de schade, en moet zijn voldaan aan het relativiteitsvereiste, maar aan 
deze elementen uit het algemene schadevergoedingsrecht lijkt meestal minder 
aandacht te worden gegeven.75 Het causal ïteitsvereiste wordt aangevuld met de 
leer van de toerekening naar redelijkheid,76 die, zoals gezegd, het schade-element 
van het civiele schadevergoedingsrecht ten dele opslokt. 
Uiteindelijk is de benadering door middel van de toetsingscriteria in het civiele en 
administratieve schadevergoedingsrecht in grote lijnen dezelfde, hoewel de invul-
ling en de gehanteerde begrippen soms enigszins van elkaar verschillen.77 Opval-
lend in beide systemen is dat zelden ondubbelzinnig de rechtmatigheid van het 
handelen als uitgangspunt wordt gekozen, en dat men tegelijkertijd niet geheel los 
kan komen van de onrechtmatige daad. De overheidsaansprakelijkheid wegens 
rechtmatig toegebrachte schade wordt in principe geconstrueerd rondom het on-
rechtmatig handelen. 
H.M van de Kar, P.C.E. van Wijmen, M Boogmans (red.), Openbaar bestuur en aanspra-
kelijkheid, verkenning, vergelijking, voorkoming, 's-Gravenhage, 1995, 109. 
73 J.H.W. de Planque, De mogelijkheden van administratieve rechters en de Kroon om het 
bestuur tot schadevergoeding te veroordelen, Preadvies VAR 102, 1989, 41, waarschuwt 
voor het sterk beleidsmatige of rechtspohtieke aspect van dergelijke vragen. 
74 Dit was het geval in Afd. bestuursrechtspraak, 28-12-1995, AB 1996, 206. 
75 Zie echter CBB, 20-3-1996, AB 1996,391. 
76 Zie artikel 6:98 BW. In een uitspraak van 31-10-1991, Gst. 1991, no 6935. heeft ook de 
Afd. geschillen de toerekening als juridisch relevant causaliteitscritenum erkend 
77 Th.G. Drupsteen, Vergelijkend schadevergoedingsrecht; vragen van aansprakelijkheid, in 
Th.G. Drupsteen, E. van der Schans, R.S. Meijer, Vergelijkend schadevergoedingsrecht, 
Pubi. Vereniging voor Bouwrecht, 40, J.A.M, van den Berk, Schadevergoeding voor 
rechtmatig toegebrachte schade door de overheid, Zwolle, 1991, 129. 
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3.1.6 Criteria ter bepaling van inhoud en omvang van schadevergoe-
ding 
Als eenmaal een voor de overheid ontstane schadevergoedingsplicht is geconsta-
teerd, wordt de inhoud en omvang daarvan bepaald. In de praktijk zijn deze stadia 
vaak niet scherp te scheiden. 
Voor zowel de civiele als de administratieve rechter gelden toetsingscriteria 
die verband houden met de begrippen redelijkheid en billijkheid. Het criterium 
van de toerekening naar redelijkheid, dat bij de vestiging van de aansprakelijkheid 
van belang is, speelt bij het bepalen van de omvang van de schadevergoeding 
opnieuw een rol.78 Als het overheidsoptreden (deels) in de lijn der verwachtingen 
ligt, of de benadeelde er rekening mee kan of moet houden, beïnvloedt dat feit de 
uiteindelijke hoogte van de uitkering. Heet hangijzer was de vraag of de finan-
ciële positie van de benadeelde, met andere woorden zijn draagkracht, mede bepa-
lend is voor de omvang van de toe te kennen schadevergoeding. In het algemeen 
is de rechter vrij expliciet in het afwijzen van het draagkrachtbeginsel, hoewel het 
in het milieurecht een rol speelt.79 Ook Van der Gouwe wijst het van de hand. 
Naast bovengenoemde factoren die specifiek op rechtmatig overheidsgedrag 
zijn toegesneden, bepalen civielrechtelijke begrippen als eigen schuld, risicoaan-
vaarding, de plicht tot het nemen van schadebeperkende maatregelen en voor-
deelstoerekening80 vaak mede de schadevergoeding. 
Het bestuur streeft er in beginsel naar, de schade te verzachten door het ne-
men van praktische maatregelen. Van der Gouwe noemt concrete voorbeelden: 
het zodanig vormgeven aan het werk dat voorziene nadelen bij voorbaat worden 
gecompenseerd (zoals het in de toekomst leggen van de datum van sluiting voor 
de scheepvaart van een kanaal), en het treffen van maatregelen om nadelen die 
niet zijn te voorkomen indirect te compenseren (zoals het mogelijk maken van 
verplaatsing van een getroffen bedrijf naar elders, het geven van nieuwe ontwik-
kelingsimpulsen aan een bepaalde streek met overheidsinvesteringen, het verlenen 
van vervangende vergunningen).81 
Hoewel compenserende maatregelen in natura in veel gevallen zijn te prefe-
reren, zijn zij in de praktijk niet altijd uitvoerbaar. In het algemeen wordt daarom 
geleden schade geldelijk vergoed, zeker wanneer een concreet geval aan een 
rechterlijke instantie ter beoordeling wordt voorgelegd. 
78 Zie ook R.M. van Male, B.P.M, van Ravels, Redelijkheid in het nadeelcompensatierecht, 
Den Haag, 1995. 
79 Zie J.A.M, van den Berk, Schadevergoeding voor rechtmatig toegebrachte schade door de 
overheid, Zwolle, 1991, 103. 
80 Vgl. С W. Claassen, Toerekening van voordelen bij de schadeloosstelling voor de onteige­
ning, Deventer, 1982. 
81 J A.C. van der Gouwe. Onteigening en schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, 
's-Gravenhage, losbl.. Hoofdstuk 1-22 en I-22a. 
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De Paul Krugerbrug II-uitspraak82 geeft aan in hoeverre de rechter (in dit 
geval was dat de Afdeling rechtspraak) zich soms met de hoogte van de uit te ke-
ren schadevergoeding heeft bemoeid hij vernietigde het onderliggende besluit op 
grond dat de door het bestuur bepaalde schadevergoeding niet toereikend was, en 
gaf verregaande indicaties met betrekking tot de hoogte van het bedrag dat appel-
lanten zijns inziens toekwam. In andere gevallen stelt de rechter zich meer terug-
houdend op. 
In het stelsel van de nadeelcompensatie wordt de hoogte van de toe te ken-
nen schadevergoeding in geld bepaald aan de hand van de norm van de billijk-
heid 83 Dit criterium is gericht op de positie van de getroffene, niet op de over-
heid. De 'zieligheid van het geval' mag niet meespelen, het moet gaan om een ob 
jectieve vaststelling 
Van der Gouwe bespreekt ook de zogenaamde KPD-methode, die de scha-
deconsulenten Kruize, Proper en Van Dam hebben ontwikkeld voor de globale 
beoordeling van de positie vóór de schadetoebrenging Door liquiditeit, rentabili-
teit en solvabiliteit te classificeren, kan worden nagegaan hoe een bednjf zal rea-
geren op de schade De bednjfscontinuiteit moet worden gewaarborgd Hij ziet 
echter niet veel in dergelijke statistische berekeningen, maar houdt vast aan de 
vage algemene beginselen van behoorlijk bestuur en abstracte termen als redelijk 
heid en billijkheid. Deze maken een flexibeler houding van het bestuur en de 
rechter mogelijk. 
De burger die schade heeft geleden, moet er uiteraard rekening mee houden dat 
zijn verzoek om schadevergoeding tijdig wordt ingediend De termijn hangt af 
van de betreffende regeling, maar ook van de instantie. Beschikt hij in geval van 
een schadeclaim voor de civiele rechter ingevolge artikel 3310 BW over vijfjaar 
(na aanvang van de dag, volgende op die waarop de benadeelde bekend is gewor-
den met de schade en de aansprakelijke persoon), bij de Afdeling rechtspraak had 
hij slechts een maand de tijd (te tellen vanaf het moment van het geven van de be-
schikking of het weigeren ervan, na verstrijken van de bezwaarfase), en bij de 
Afdeling geschillen/Kroon varieerde de termijn naar gelang de wettelijke bepaling 
die in het geding was Voor het instellen van bezwaar bij het bestuursorgaan dat 
het schadeveroorzakende besluit nam, en voor het instellen van beroep bij de 
sector bestuursrecht van de rechtbank of hoger beroep bij de Afdeling bestuurs-
rechtspraak of de Centrale Raad van Beroep geldt ingevolge artikel 6 7 Awb een 
termijn van zes weken. 
3.1.7 Concluderende opmerkingen 
Ondanks het bestaan van een aanzienlijk aantal wettelijke regelingen gaat het in 
het Nederlandse schadevergoedingsrecht bij rechtmatig overheidsoptreden gro-
82 Afd rechtspraak 22-11-1983, AB 1984, 154 
83 J A C van der Gouwe, Onteigening en schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, 
's-Gravenhage. losbl, Hoofdstuk И-53 
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tendeéis om buitenwettelijk rechtersrecht. Aanvankelijk maakte de ondoorzichtige 
competentieverdeling tussen administratieve instanties, administratieve rechter en 
burgerlijke rechter de keuze van de juiste rechtsingang voor de burger die een 
schadeclaim tegen de overheid wilde instellen, tot een problematische zaak. Of-
schoon het ontbreken van één altijd aanspreekbare (administratieve) rechter nog 
steeds bepalend is voor de wijze waarop het vraagstuk van de schadeplichtigheid 
van de overheid voor rechtmatig toegebrachte schade wordt aangepakt, heeft de 
herziening van de rechterlijke organisatie hierin wel verbetering gebracht Velen 
koesteren de hoop dat de bevoegdheidsvraag niet in de weg zal staan aan het 
geleidelijk naar elkaar toegroeien van het civiele en het bestuursrechtelijke 
schadevergoedingsrecht.84 
De jurisprudentie met betrekking tot schadeplichtigheid bij rechtmatig over-
heidshandelen is niet eenvoudig te systematiseren De uiteenlopende wijze waar-
op de verschillende rechters het vraagstuk benaderen, is vooral in terminologisch 
opzicht verwarrend te noemen. Maar de civiele en administratieve rechtspraak 
hebben meer gemeenschappelijk dan men op het eerste oog zou vermoeden. 
Kenmerkend voor de Nederlandse situatie is, dat de rechter er m de regel 
van uitgaat dat elke veroorzaking van schade per saldo onrechtmatig is, als de 
overheid zich de belangen van derden niet naar behoren aantrekt. Men zou met 
Meijer83 kunnen stellen dat het om oneigenlijke rechtmatige daden gaat. Als ei-
genlijke rechtmatige daad is dan slechts de rechtmatige daad te bestempelen, 
waarvoor de wet een vergoedingsaanspraak geeft. Dat rechters met betrekking tot 
correct overheidsgedrag toch met het onrechtmatigheidscntenum werken, lijkt te-
genstrijdig. In het Nederlands recht ligt de nadruk op het feit dat de overheid 
ruimschoots rekening moet houden met de belangen van de burger Het al dan 
niet betalen van schadevergoeding vormt een belangrijk onderdeel van de belan-
genafweging, en speelt een grote rol in de ruime rechtmatigheidstoetsing waarbij 
allerlei contextfactoren worden 'meegenomen'. Is de belangenafweging onrecht-
matig, in de zin dat schade die redelijkerwijs niet ten laste van de benadeelde be-
hoorde te blijven, niet is vergoed, dan betekent dit nog niet dat het onderliggende 
besluit als zodanig onrechtmatig is. 
Het vraagstuk van de schadevergoedingsplicht bij rechtmatig overheidsop-
treden beweegt zich op de grens van privaat- en publiekrecht. Deze rechtsgebie-
den hangen principieel samen. Zoals Schoordijk al wilde aantonen,86 zijn be-
stuursrecht en burgerlijk recht niet uit elkaar gegroeid, maar hebben Kroon/Afde-
ling geschillen en Afdeling rechtspraak op een wijze die aan Bregsteins betoog 
84 Vgl E J Daalder, J С С Leemans, B M J van der Meuten, Nieuw bestuursrechtelijk scha­
devergoedingsrecht, Advocatenblad 2 (1996), 65, R J van der Meulen, Bestuurs-
kompensatie (rechtmatige overheidsdaad) en de Awb, Gst 1996, no 7014,404 
85 RS Meijer, Procedurele aspecten, compensatie en competentie, in Th G Drupsteen, E 
van der Schans, R S Meijer, Vergelijkend schadevergoedingsrecht. Pubi Vereniging voor 
Bouwrecht, 119-120 
86 H С F Schoordijk, Bestuursrecht en privaatrecht, rede Katholieke Hogeschool Tilburg, 
1984, 16, ook J Wessel heeft gewezen op de parallel tussen de leer van Bregstein en de 
motivering van de Kroon in de DOA-casus in zijn noot m AA 1973, 361 
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volkomen recht doet, vorm gegeven aan de verhouding tussen burger en overheid 
De lijn Bregstein van de Hoge Raad, de DOA-KB-junsprudentie en de Paul 
Krugerbrug-uitspraken hebben een fundamenteel vast element op de overheid 
rust de ongeschreven rechtsplicht dat zij zich te allen tijde de belangen van bena-
deelden, wier schade redelijkerwijs niet te hunnen laste behoort te komen, aan-
trekt Bekommert zij zich er niet om, dan wordt haar een billijke vergoeding in 
rekening gebracht Anders gezegd kosten, veroorzaakt door overheidsoptreden in 
het algemeen belang, behoren in beginsel te worden gebracht ten laste van de 
gemeenschap, tenzij het kosten betreft die naar maatschappelijke opvattingen 
voor risico van de individuele burger behoren te komen 87 Dat dit gemeenschap-
pelijke uitgangspunt uiteindelijk weerklank heeft gevonden bij de wetgever, blijkt 
met name uit de opname van artikel 3 4, tweede lid in de Awb Ten gevolge van 
de invoering van de Awb verschuift het accent in het schadevergoedingsrecht 
langzaam maar zeker van de civiele naar de administratieve rechter 
Tenslotte is het stelsel van de nadeelcompensatie, waarin het bestuur beoogt 
problemen rondom rechtmatig toegebrachte schade te omzeilen door middel van 
een preventief handelen, dat een substantieel onderdeel uitmaakt van het totale 
besluitvormingsproces, karakteristiek voor de Nederlandse praktijk 
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3.2.1 Inleidende opmerkingen 
In Frankrijk sloten het adagium '7e Roi ne peut malfaire" en de théorie de VEtat-
débiteur lange tijd uit dat de Staat tot het betalen van schadevergoeding kon wor 
den veroordeeld Een dergelijke verplichting paste niet bij het karakter van soeve-
reiniteit 
Het stond vast dat de (gewone) rechter tot elke prijs buiten de beoordeling 
van het overheidsoptreden moest worden gehouden De Franse revolutionairen 
lieten zich door de trias politica-leer van Montesquieu inspireren, en onttrokken 
de bestuurlijke activiteiten aan rechterlijke controle Artikel 13 van de wet van 
16-24 augustus 1790 verwoordt duidelijk deze gedachte 
' Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées 
des fonctions administratives Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, 
troubler de quelque maniere que ce soit les operations des corps admim 
stratifs, m citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs foncti-
ons 
Het bestuur beoordeelde zichzelf, en kende op verzoek van burgers naar eigen 
goeddunken eventueel vergoeding toe Het werd daarin bijgestaan door de in het 
jaar VIII (1799) gecreëerde Conseil d'Etat die het statuut van adviseur van het 
bestuur had 
De wet van 24 mei 1872 introduceerde het systeem van de justice déléguée 
De Conseil d'Etat werd een echte rechter, hoewel er nog steeds niet zo'n scherpe 
scheiding met de actieve administratie was. In de Franse opvatting "juger Vadmi 
nistration, c'est encore administrer" 88 Ook nu nog weerspiegelen samenstelling 
en organisatie van het orgaan zijn dubbele karakter Sinds 1872 bestaat er dus 
naast de juridiction judiciaire, de gewone rechterlijke macht die competent is in-
zake geschillen tussen burgers onderling, en waarvan het hoogste orgaan de Cour 
de Cassation is, een juridiction administrative, belast met de beslechting van ge 
schillen voortvloeiend uit overheidsoptreden. Hoewel er ook administratieve ge 
rechten met een specifieke competentie zijn,89 is de algemene administratieve 
rechter, bestaande uit de Tribunaux administratifs, en sinds 1989 de Cours admi-
nistratives d'appel, met als toporgaan de Conseil d'Etat, verreweg de belangrijk 
ste 
88 R Chapus, Droit administratif général. Pans, Tome 1, 1995, nr 843, 676 
89 Bijv Cour des Comptes en Conseil superieur de l'instruction publique 
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Het bestaan van twee rechterlijke kolommen betekent dat competentie-
vraagstukken kunnen gaan spelen. Het vinden van een eenduidig criterium voor 
de verdeling van de rechtsmacht bleek niet eenvoudig. Aanvankelijk hanteerde de 
doctrine het begrip acte de puissance publique als maatstaf voor bevoegdheid van 
de administratieve rechter, in tegenstelling tot de acte de gestion die met hande-
lingen van particulieren gelijk te stellen was. Vervolgens ontwikkelde men het 
criterium van de service public. De overheidstaak wordt echter niet alleen verricht 
door zuiver publiekrechtelijke instellingen, maar ook door instanties wier organi-
satie en activiteiten deels door privaatrecht worden beheerst.90 Ondanks het veel-
vuldig aanbrengen van correcties en nuanceringen slaagde men er niet in dit be-
grip als enig en doorslaggevend criterium voor de bestuursrechtelijke competentie 
te handhaven. De administratieve rechter gaat tegenwoordig af op een aantal indi-
caties: de aard van de betrokken partijen, de aard van de handeling, de bevoegd-
heid krachtens welke zij wordt verricht, de vraag of zij in het kader van een ser-
vice public wordt verricht, etc. 
Hoewel de aard van het op het geschil toepasselijke recht soms duidelijk in 
de richting van de administratieve rechtsorde wijst, wordt een aantal gebieden bij 
uitzondering toch aan de burgerlijke rechter opgedragen.91 Deze wordt traditio-
neel als bewaker van de fundamentele vrijheden beschouwd. Ook wordt hij als 
superieur beschouwd met betrekking tot het eigendomsrecht. Daarom is de ge-
wone rechter competent inzake onteigeningszaken, al betreft het een gespeciali-
seerde onteigeningsrechter: naast één juge unique de l'expropriation per departe-
ment zijn aan de Cours d'appel aparte onteigeningskamers toegevoegd.92 Tot slot 
breiden enkele wetten de rechtsmacht van de burgerlijke rechter uit.93 
Bevoegdheidsconflicten worden opgelost door het eveneens in 1872 inge-
stelde Tribunal des Conflits. Dit college is samengesteld uit vier leden van de 
Conseil d'Etat en een gelijk aantal van de Cour de Cassation. Het komt slechts 
enkele malen per jaar bijeen, maar het belang van zijn uitspraken is groot. 
Kenmerkend voor het Franse stelsel van rechtsbescherming is dat de kwestie van 
de overheidsaansprakelijkheid nagenoeg geheel ontwikkeld is door de Conseil 
d'Etat aan de hand van door hem geformuleerde speciale, op de overheid toege-
spitste regels. Er was geen sprake van, dat het privaatrecht de overheidsaanspra-
kelijkheid zou gaan beheersen.94 Dit werd in niet mis te verstane termen gesteld 
in het befaamde Blanco-arrest van 1873,95 waarmee het Tribunal des Conflits de 
90 De zogenaamde services publics industriels ei commerciaux. 
91 De voie de fan (een dusdanige inbreuk op de vrijheid en/of eigendom van een burger dat 
geen sprake meer kan zijn van een bestuursdaad) en de emprise (inbezitneming van een on-
roerende zaak zonder geldige titel) zijn voorbeelden van terreinen waarop de burgerlijke 
rechter het voor het zeggen heeft. 
92 Wet van 26-7-1962, laatstelijk aangevuld door een wet van 18-7-1985. 
93 Bijv. de wet van 31-12-1957 betreffende de schade veroorzaakt door voertuigen van pu-
bliekrechtelijke rechtpersonen 
94 De overheidsaansprakelijkheid vindt in Frankrijk dus geen steun in art 1382 Code civil 
95 TC 8-2-1873, Blanco, Ree. 1er supplement, 61. 
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competentievraag inzake schadevorderingen tegen de Staat beantwoordde en de 
administratieve rechter als enige bevoegde rechter aanwees: 
"Cons, que la responsabilité qui peut incomber à l'Etat pour les dommages 
causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le ser-
vice public, ne peut être régie par les principes qui sont établies dans le 
Code civil, pour les rapports de particulier à particulier; - Que cette 
responsabilité n'est ni générale, ni absolue; quelle a ses règles spéciales 
qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les 
droits de l'Etat avec les droits privés." 
Vanuit dit uitgangspunt heeft de rechter sedert de eeuwwisseling vormgegeven 
aan een typisch systeem van publiekrechtelijke aansprakelijkheid, dat grofweg 
uiteenvalt in responsabilité pour faute en responsabilité sans faute. Over deze in-
deling volgt hiema meer. 
Enkele auteurs hebben overigens na vergelijking van het privaatrechtelijke 
met het publiekrechtelijke systeem van aansprakelijkheid geconcludeerd dat er 
geen wezenlijke verschillen zijn, maar juist vele onderlinge gelijkenissen.96 In de 
regel staat echter de autonomie van de overheidsaansprakelijkheid ten opzichte 
van het civielrechtelijke aansprakelijkheidssysteem centraal. 
3.2.2 Geschiedenis van het leerstuk van de responsabilité sans faute 
In aansprakelijkheidszaken gaat de rechter meestal op zoek naar een faute aan 
overheidszijde. Dit sleutelbegrip97 in het Franse publiekrechtelijke aansprakelijk-
heidsrecht wordt wel gedefinieerd als tout manquement aux obligations du ser-
vice. De definitie wijst op een objectieve opvatting van het begrip, zonder dat het 
schuldelement daarbij betrokken wordt. Wel houdt men soms rekening met de 
aard van de overheidsactiviteit. Als deze door een hoge technische moeilijkheids-
graad gekenmerkt wordt en daarom in de praktijk lastig uit te voeren is, is de 
overheid pas aansprakelijk in geval van een zware fout, een faute lourde.9^ In 
principe vormt elke onrechtmatigheid een faute, maar niet elke faute brengt aan-
sprakelijkheid met zich mee.99 
96 Ch. Eisenmann, Sur le degré d'originalité de la responsabilité extra-contractuelle des per-
sonnes publiques, JCP 1949, 742/751; R. Chapus, Responsabilité publique et responsabilité 
privée, les influences réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire, Paris, 
1957; recentelijk1 L. de Gastines, La responsabilité extracontractuelle des personnes mora-
les publiques, RDP 1992, 135. 
97 Daarover L. Richer, La faute du service public dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, 
Pans, 1978; M. Paillet, La faute du service public en droit administratif français, Pans, 
1980. 
98 Het gaat bijv. om activiteiten in de sfeer van de gezondheidszorg (CE 26-6-1959, Rouzet, 
Ree 405), het gevangeniswezen (CE 5-2-1971, Picard, Ree. 102), de politie (CE 20-10-
1972, Marabout, Ree. 664). Uitvoerig· J.-F. Couzinet, La notion de faute lourde administra-
tive, RDP 1977,283 
99 R. Chapus, Droit administratif général, Pans, Tome 1, 1995, nr. 1253, 1137. 
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Waar de toepassing van het normale aansprakelijkheidsrecht onmogelijk 
was of tot onbevredigende resultaten leidde, eenvoudigweg omdat geen faute kon 
worden aangetoond, werd door de Conseil d'Etat een andere uitkomst gevonden. 
De Conseil d'Etat streefde emaar de belangen van de burger en die van de over-
heid met elkaar te verzoenen. Dit betekende enerzijds dat, zo vaak als overwegin-
gen van billijkheid dit geboden, de benadeelde burger een recht op schadever-
goeding moest worden gegeven, anderzijds dat het bestuur niet in de weg werd 
gelopen doordat zijn optreden om de haverklap als onrechtmatig werd bestem-
peld. Uiteindelijk bleek de constructie van de responsabilité sans faute de ideale 
oplossing. 
Opgemerkt moet worden dat wanneer de rechter tot responsabilité sans 
faute concludeert, dit nog niet meteen wil zeggen dat er in het geheel geen faute 
in het spel is. Het betekent alleen dat niet van belang is of het schadeveroorza-
kende handelen al dan niet een faute oplevert. Een faute kan inderdaad de oorzaak 
van de te vergoeden schade zijn, maar dit gegeven doet er niet toe. Ook wanneer 
de overheid bewijzen kan dat zij geen enkele fout heeft gemaakt, behoeft dit geen 
consequenties te hebben, want zelfs zonder faute kan de overheid verplicht wor-
den tot het toekennen van schadevergoeding. 
In het algemeen wordt aangenomen dat aansprakelijkheid sans faute voor 
het eerst is verschenen inzake schade veroorzaakt door publieke werken.100 Ook 
het arrest Cames op het gebied van schade opgelopen bij bedrijfsongevallen door 
medewerkers van de overheid wordt vaak genoemd als één van de uitspraken die 
de responsabilité sans faute inluidde.101 
De rechterlijke uitspraken werden meestal met de risicotheorie verbonden. 
De gedachte hierachter was dat degene die profijt had van zijn handelingen, daar-
van ook de negatieve consequenties behoorde te dragen. Vaker nog werd het be-
grip risque in één adem genoemd met het gevaar dat het overheidsoptreden op-
riep, doordat gebruik werd gemaakt van bepaalde voorwerpen (vuurwapens, ex-
plosieven102), of bepaalde situaties werden gecreëerd (heropvoeding van jeugdige 
delinquenten in open of half-open gevangenissen103), waarbij de kans op schade 
eerder denkbaar was. 
100 P. Amselek, La responsabilité sans faute des personnes publiques d'après la jurisprudence 
administrative, Mél. Eisenmann, 233 (243), meent echter dat het daar in feite gaat om een 
regime van aansprakelijkheid pour faute, want gebaseerd op faules présumées, er wordl 
voorondersteld dat de overheid een faute heeft gemaakt, tenzij zij het tegendeel kan bewij-
zen, om de eenvoudige reden dat de burger onmogelijk een faute kan aantonen. Dit systeem 
moet zijns inziens duidelijk worden onderscheiden van het systeem van aansprakelijkheid 
waarin het gegeven of er al dan niet een fout is gemaakt, er niet toe doet. De Conseil d'Etat 
neemt in dit verband echter nooit de term faute in de mond, zodat Amselek niet erg sterk 
schijnt te staan in zijn beweringen. 
101 CE 21-6-1895, Cames, Sirey 1897 3.33; zie voor de hiema behandelde théorie des colla-
borateurs (occasionnels ou bénévoles) de l'administration ook CE 22-11-1946, Cne de St 
Priest-la-Plaine, Ree. 279. 
102 CE 28-3-1919, Regnault-Desroziers, Ree. 329. 
103 CE 3-2-1956, Thouzellier, Ree. 49. 
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Na deze oudere gevallen ging de Conseil d'Etat al vrij snel over tot het aan-
vaarden van responsabilité sans faute voor heel andere categorieën van over-
heidsactiviteiten, die niet direct met het idee van risico verband hielden. In de 
Couitéas-affaire, waarin de regering om redenen van openbare orde weigerde haar 
manschappen in te zetten ter uitvoering van een rechterlijk vonnis, waarbij de 
verwijdering van zo'n 8000 Tunesische autochtonen van het privéterrein van 
grondeigenaar Couitéas werd gelast, speelde eerder het principe van de égalité 
devant les charges publiques.104 Onder bepaalde voorwaarden kon het stilzitten 
van de overheid haar verplichten tot het vergoeden van geleden schade. Ook voor 
actief bestuurshandelen vond de Conseil d'Etat in sommige gevallen, wederom 
onder strikte voorwaarden, dat een schadevergoedingsplicht niet misstond: als de 
uitvoering van formele wetten, verordeningen en andere lagere algemeen verbin-
dende voorschriften, in het algemeen belang genomen beschikkingen en interna-
tionale verdragen leidde tot abnormale schade voor een enkeling, dan moest de 
overheid daarvoor zelfs buiten onrechtmatigheid aansprakelijk gesteld kunnen 
worden. Bovendien ontsnapte de rechter op die manier handig aan het vellen van 
een oordeel over een politiek getint onderdeel van de overheidstaak, waarin hij 
zich liever niet wilde mengen. 
Hoewel de responsabilité sans faute zich in de loop der jaren aanzienlijk 
heeft uitgebreid, blijft zij complementair in het gehele systeem van overheidsaan-
sprakelijkheid, gebaseerd op een faute. 
3.2.3 Huidige situatie 
Als de overheid niet, onvoldoende of afwijzend gereageerd heeft op een verzoek 
tot toekenning van schadevergoeding, komt de schadevordering terecht bij de 
administratieve rechter, de reeds genoemde uitzonderingen van compétence judi-
ciaire daargelaten. 
De Conseil d'Etat heeft altijd het voortouw genomen in het ontwikkelen van 
de algemene theorie van de overheidsaansprakelijkheid. Eerst worden de belang-
rijkste junsprudentiële regimes van responsabilité sans faute besproken (3.2.3.1 ). 
In enkele bijzondere gevallen vormde het baanbrekende werk van de bestuurs-
rechter voor de wetgever aanleiding tot het opstellen van wettelijke schadever-
goedingsregehngen (3.2.3.2). 
3.2.3.1 Jurisprudentie 
In de jurisprudentie gaat het om een heterogene en daardoor moeilijk te classifice-
ren groep van gevallen. Soms wordt een indeling gemaakt aan de hand van de ju-
ridische grondslag waarop een bepaalde categorie is gebaseerd (risque of rupture 
de l'égalité devant les charges publiques),105 maar omdat er regelmatig verschil-
104 CE 30-11-1923, Couitéas, Ree 789. Hoewel de Conseil d'Etat het principe niet letterlijk 
noemt, wordt algemeen aangenomen dat hij eraan refereert. 
105 Zie bijv. R. Chapus, Droit administratif général, Paris, Tome 1, 1995, Sixième Partie, 
Chap. III. 
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lend wordt gedacht over de werkelijke rechtsbasis en de kwestie bovendien in 
3.2 4 nog aan de orde komt, lijkt het beter deze voor zover mogelijk buiten be-
schouwing te laten, en het voorlopig te houden bij de opsomming en globale be-
spreking van enkele van de belangrijkste categorieën. Deze wijze van behandeling 
stemt trouwens ook uit historisch oogpunt overeen met de rechtspraak, waarin 
steeds per categorie een uitwerking en vaak tevens een uitbreiding van de aan-
sprakelijkheid volgde 
Travaux et ouvrages publics 
Eén van de oudste casusposities betreft de publieke werken Binnen deze catego-
rie bepaalt de hoedanigheid van de benadeelde of hij al dan niet bescherming ge-
niet in het kader van de responsabilité sans faute. 
Alleen derden, die niet aan de totstandkoming van de werken deelnemen of 
er gebruik van maken, behoeven geen faute aan te tonen, maar kunnen volstaan 
met het enkele bewijs van schade en een verband tussen die schade en het werk 
Tot de personen die als derden worden beschouwd, rekent men bijvoorbeeld de-
genen die door losgeraakte hoogspanmngsleidingen of door stuwdammen die het 
begeven schade oplopen,106 omdat zij toevallig dicht bij de plek des onheils in de 
buurt woonden of vertoefden. Zij kunnen zowel de overheid als de aannemer die 
het werk verricht aanspreken, afhankelijk van de onderlinge relatie tussen beide, 
bijvoorbeeld een zelfstandig ondernemer die een opdracht van de overheid heeft 
ontvangen, een société concessionnaire met publiekrechtelijke status, etc.107 Zelfs 
wanneer de aannemer kan bewijzen dat hij niet tekort is geschoten in de normale 
onderhoudsplicht die op hem rust, mag dat niet baten. 
Gebruikers van het publieke werk daarentegen kunnen niet van deze hoge 
bescherming profiteren. Zij genieten er immers ook voordeel van. Het enige privi-
lege dat zij hebben is dat van een présomption de faute, dat wil zeggen dat zij niet 
het bewijs van een fout gemaakt aan overheidszijde behoeven te leveren Het is de 
overheid die moet aantonen dat zij niet in haar onderhoudsplicht tekort is gescho-
ten In deze categorie van gebruikers vallen bijvoorbeeld de automobilist wiens 
voertuig wordt vermorzeld onder een omgehakte boom aan de rand van de open-
bare weg, en de voetganger die in een dwars over het trottoir gegraven geul valt 
Het onderscheid tussen gebruikers en derden is overigens met altijd even duide-
lijk te maken 108 
106 Bijv CE 23-5-1986, Brenot, Ree 149,resp CE 22-10 1971, Ville de Fréjus, Ree 630 
107 R Chapus, Droit administratif général, Paris, Tome 2. 1995, nr 735-744, 597 605 
108 A de Laubadère, J -C Venezia, Y Gaudemet, Traité de droit administratif Paris Tome 2, 
1992. nr 782, 481, vgl CE 12-1 1962, Consorts Allamargot, Ree 29, bromfietster be 
schouwd als gebruiker van de weg, hoewel zij derde was (en opzichle van de elektricileils 
werken die de schade eigenlijk hadden veroorzaakt Wel duidelijk is het onderscheid in Cfc 




In het kader van schade opgelopen bij bedrijfsongevallen genoten aanvankelijk 
vrijwel alle overheidsfunctionarissen vanaf het reeds genoemde arrest Cames 
vrijstelling van het bewijs van een faute. In de jaren veertig ging de rechter deze 
gunst ook verlenen aan personen aan wie bij bepaalde gelegenheden werd ge-
vraagd medewerking aan een service public te verlenen,110 en vrijwilligers.' ' ' 
Moest iemand aanvankelijk uitdrukkelijk door de overheid uitgenodigd zijn of 
expliciet hebben toegestemd in medewerking, later verviel deze eis wanneer het 
om noodsituaties ging.112 Zowel schade die medewerkers zelf lijden, als die wel-
ke zij aan derden toebrengen, wordt vergoed.113 
Gaandeweg werden voor bepaalde groepen amtenaren wettelijke regelingen 
{régimes forfaitaires de réparation) getroffen in geval van schade bij bedrijfson-
gevallen. Momenteel biedt de rechtspraak daarom voornamelijk nog uitkomst aan 
' gelegenheidsmedewerkers. ' 
Gevaarlijke installaties, zaken, methodes of situaties 
Hierbij moet worden gedacht aan zaken als munitie-opslagplaatsen, vuurwapens, 
explosieven, etc.114 Het is niet helemaal duidelijk of bijvoorbeeld leidingen en 
distributiecentra voor gas en elektriciteit in deze categorie vallen, of dat zij eigen-
lijk thuishoren in de categorie van publieke werken. 
Ook de methoden van opvang van jeugdige criminelen in half-open inrich-
tingen,1 '5 en van psychiatrische patiënten die als proefde instelling mogen verla-
ten, met het oog op een gemakkelijker terugkeer in de maatschappij,116 worden 
geacht de kans op schade bij derden te verhogen. 
109 J.-F. Prévost, La notion de collaborateur occasionnel et bénévole du service public, RDP 
1980,1071 
110 CE 5-3-1943, Chavat, Ree. 62, benadeelde werd door politie aangewezen om te helpen bij 
de bestrijding van een brand, en raakte gewond. 
111 CE 22-11-1946, Cne de St. Pnest-la-Plaine, Ree. 279, 1er gelegenheid van een dorpsfeest 
vroeg de burgemeester twee inwoners om vuurwerk af te steken. Zij voldeden vrijwillig 
aan zijn verzoek, maar raakten gewond toen een vuurpijl voortijdig afging. 
112 CE 11-10-1957, Cne de Grigny, Ree. 524, een arts, door buren geroepen om enkele mensen 
die door gas vergiftigd zijn te verzorgen, loopt zelf verwondingen op bij een gasexplosie; 
CE 25-9-1970, Cne de Batz-sur-Мег, Ree. 540, een passant die probeerde een door de gol­
ven naar zee afgedreven kind te redden, verdronk. Nabestaanden werd schadevergoeding 
toegekend, omdat hulp aan mensen in nood verleend op het gemeentelijke strand binnen de 
politiebevoegdheden van de burgemeester valt. Of een familieband bestaat tussen de per­
soon in nood en de redder in kwestie doet er niet toe, zie CE 1-7-1977, Cne de Coggia, 
Ree. 301. 
113 CE 22-3-1957, Compagnie d'assurances l'Urbaine et la Seine, Ree. 200. 
114 Bijv. CE 28-3-1919, Regnault-Desroziers, Ree. 329, CE 24-6-1949, Lecomte, Ree. 307 
115 CE 3-2-1956, Thouzelher, Ree. 49; CE 19-12-1969, Ets. Delannoy, Ree. 595. 
116 CE 13-7-1967, Dép. de la Moselle, Ree 341 
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Tenslotte worden sommige mensen in overheidsdienst blootgesteld aan ge-
vaar, bijvoorbeeld doordal hen gelast wordt hun post te blijven bezetten. Het ge-
val van een consul die in Seoul moest blijven toen Noordkoreaanse troepen deze 
stad binnenvielen, ten gevolge waarvan zijn bezittingen werden geplunderd,117 en 
de zwangere onderwijzeres die voor de klas moest blijven staan terwijl in de 
school rodehond heerste, met alle gevaren vandien voor haar ongeboren kind,118 
hebben bekendheid gekregen. 
Schade veroorzaakt door rechtshandelingen 
Over deze categorie wordt vanwege haar theoretisch belang relatief veel geschre-
ven. Inderdaad is een opvallend kenmerk van het Franse stelsel van aansprake-
lijkheid dat bijvoorbeeld formele wetten en internationale verdragen, zonder dat 
ze vernietigd worden, toch schadevergoedingsplicht met zich mee kunnen bren-
gen. 
De aandacht die aan het onderwerp van de aansprakelijkheid voor rechtma-
tige formele wetgeving {du fait de la loi) wordt besteed, is disproportioneel als 
men de praktijk beziet, er zijn maar een paar gevallen bekend waarin aan de stren-
ge vereisten werd voldaan.119 Het geval La Fleurette is daarvan het bekendste 
voorbeeld. De onderneming in kwestie produceerde een roomvervangend pro-
duct, Gradine genaamd Toen door een wet ter bescherming van de zuivelindus-
trie verboden werd om nog langer dergelijke niet uitsluitend uit melk gemaakte 
producten te fabriceren, diende La Fleurette een schadevordenng in. Schadever-
goeding werd ook verstrekt. 
"que rien ni dans le texte même de la loi ou dans ses travaux préparatoires, 
m dans l'ensemble des circonstances de l'affaire, ne permet de penser que 
le législateur a entendu faire supporter a l'intéressée une charge qui ne lui 
incombe pas normalement, que cette charge, créée dans un intérêt général, 
doit être supportée par la collectivité qu'il su^t de là que la société La 
Fleurette est fondée a demander que l'Etat soit condamné a lui payer une 
indemnité en réparation du préjudice par elle subi " 
Meestal worden schadeclaims verworpen, omdat de wetgever schadevergoeding 
in de wet zelf expliciet heeft uitgesloten. Bij internationale verdragen dient even-
eens te worden nagegaan of het in de bedoeling van de verdragsluitende partijen 
(of eventueel van het parlement in geval van een uitvoeringswet) heeft gelegen 
om aanspraak op schadevergoeding te geven. 
117 CE 19-10-1962, Perruche, Ree 55 
118 CE6-11-L968, Dme Saulze, Ree 550 
119 Voor wetten zijn dat m η CE 14 1-1938, La Fleurette, Ree 25, CE 21 1 1944, Caucheteux 
et Desmonts, Ree 22, recent was ook aan de strenge voorwaarden voldaan in CAA Lyon. 
6-4-1993, Ministre de l'éducation nationale et de la culture et S С I 'La Cardinale', Ree 
1024, waarin het ging om schade die deels op grond van een wettelijke bepaling werd ver 
goed, maar deels ook op grond van het gewone aansprakelijkheidsrecht buiten faule, voor 
verdragen wordt vaak CE 29-10-1976, Burgat, Ree 452 geciteerd 
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Ook algemeen verbindende voorschriften van lagere regelgevers kunnen 
onder omstandigheden aanleiding geven tot schadevergoeding buiten onrechtma-
tigheid. De algemeen verbindende aard van de voorschriften staat daaraan niet in 
de weg, zoals de uitspraken Commune de Gavamie en Aldebert illustreren.120 In 
beide gevallen ging het om een besluit van de burgemeester om een bepaalde 
route voor te schrijven. In het eerste geval was dat het pad dat voetgangers en 
ruiters moesten volgen om de toeristische attractie van het Cirque de Gavamie te 
bereiken. Aanvankelijk waren er twee routes, maar door de zomerdrukte en de 
smalle paden waren er verschillende ongelukken gebeurd Daarom schreef de 
burgemeester voor voetgangers de ene route voor, en voor toeristen te paard of te 
muilezel de andere. De eigenaar van een souvenirwinkeltje aan de ruiterroute ver-
kocht plots weinig meer, aangezien zijn potentiële klanten niet snel bereid waren 
af te stijgen. In het tweede, meer eigentijdse geval moesten vrachtwagens voor-
taan de autosnelweg nemen in plaats van de Route Nationale door een dorp, waar-
door de eigenaar van een speciaal op vrachtwagenchauffeurs ingericht truckers-
restaurant bijna al zijn inkomsten misliep. Ondanks de algemeen verbindende 
aard van de gemeentelijke maatregel werden de schadeclaims die benadeelden 
hadden ingediend, gehonoreerd. 
In beginsel kunnen beschikkingen ter uitvoering van wetten,121 weigeringen 
tot uitvoering van rechterlijke vonnissen122 of het besluit om een onteigenings-
procedure niet door te zetten123 tot schadeplichtigheid van de overheid leiden on-
danks hun rechtmatig karakter. Het beroep stuit echter vaak af op de algemene ei-
sen met betrekking tot schade en causaal verband. Met name de eisen waaraan de 
geleden schade moet voldoen, zijn streng.124 
3.2.3 2 Wetgeving 
Ten tijde van de Franse Revolutie hadden diverse wetten al in schadevergoe-
dingsbepalingen voorzien. De revolutionairen beschouwden de eigendom als een 
groot goed en verkondigden in artikel 17 van de Déclaration des droits de 
l'homme dan ook het beginsel van vergoeding in geval van schending van eigen-
domsrechten. Uit deze gedachte kwam een wet als die van 28 pluviôse jaar VIII 
inzake publieke werken voort. ,2 i Onder Napoleon kwam de onteigeningswet van 
8 maart 1810 tot stand. Aangezien het eigendomsrecht in het geding was, werd 
rechtsmacht ter zake aan de gewone rechter toevertrouwd. In 1958 herzag de wet-
gever het onteigeningsrecht grondig.126 Met name vereenvoudigde hij de alge-
120 CE 22 2 1963, Cne de Gavamie, Ree 1 13, CE 13 5 1987, Aldebert. Ree 924 
121 CE 28 10 1947, Atelier;, du Cap Janet, Ree 450 
122 CE 3-6-1938, Sté Cartonnene St Charles, Ree 521, CE 30 11-1923, Couitcas Ree 789 
123 CE 23 12-1970, Farsat, Ree 790 
124 Zie uitgebreid 3 2 5 
125 Zie bncyclopedie juridique Dalloz de droit public, Rep Responsabilité de la puissance 
publique. Principes généraux de la responsabilité, nr 3, tevens voor voorbeelden van ande 
re wetten die een schadevergoedingsregeling bevatten 
126 Ordonnance 24 10 1958, later gecompleteerd door enkele decreten en wetten 
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mene procedure, en schafte hij allerlei speciale procedures af. Onteigening was 
één van de weinige terreinen waarop de wetgever een leidende rol speelde en zelf 
activiteiten ontplooide. 
De genoemde wetten hebben nauwelijks betrekking op specifieke deelge-
bieden van het publiekrecht. Waar mogelijk lijkt de wetgever de grote lijnen die 
in de rechtspraak zijn ontwikkeld, te codificeren door middel van bijzondere 
wettelijke en reglementaire regimes.127 Enkele voorbeelden zijn de wet over be-
drijfsongevallen,128 de regelingen met betrekking tot pensioni d'invalidité;129 
vaccinations obligatoires. 13° Verder zijn er wetten met betrekking tot oorlogs-
schade,131 en aansprakelijkheid van de Staat voor schade veroorzaakt door attrou-
pements et rassemblements de personnes.^32 Sinds 1986 is bij geschillen op 
laatstgenoemd terrein niet meer de gewone rechter, maar de administratieve 
rechter competent.133 
De wetgever lijkt volgzaam, omdat hij zelden zelfstandig voorstellen heeft 
gedaan tot schadevergoedingsregelmgen op nieuwe terreinen. Toch ging zijn spo-
radisch ingrijpen niet ongemerkt voorbij, want het leidde dikwijls tot het over-
brengen van contentieux naar de andere rechter. 
3.2.4 Juridische grondslag van de vergoedingsplicht 
Als theoretische rechtvaardiging voor het bestaan van een vergoedingsplicht bij 
responsabilité sans faute overheersen in Frankrijk twee beginselen. Het lijkt zo te 
zijn, dat de oudste jurisprudentiële oplossingen vooral kunnen worden uitgelegd 
aan de hand van de invloed van de risicotheorie, en de meer recente categorieën 
door de gelijkheid voor de publieke lasten. De laatste theorie heeft de eerste ech-
ter niet verdreven.134 Beide uitleggingen bestaan naast elkaar, en de nadruk op de 
ene dan wel de andere varieert naar gelang de auteur. Sommigen onderscheiden 
de beginselen niet zo scherp, en verbinden de termen met elkaar.135 De Conseil 
d'Etat noemt beide grondslagen. 
Aanvankelijk vereenzelvigde men responsabilité sans faute met risicoaan-
sprakelijkheid. Over de betekenis van de term risque lopen de meningen uiteen. 
127 Uitvoerig С Bréchon-Moulènes, Les régimes législatifs de responsabilité publique, Paris. 
1974 
128 Wet 30-10-1946, accidents du travail. 
129 Wet 26-12-1964en decreet 28-10-1966 
130 Wet 1-7-1964, gewijzigd bij wet van 26-5-1975, inenting behoeft niet meer in een zieken-
huis te hebben plaatsgevonden. 
131 Wet 28-10-1946, gewijzigd bij wetten van 9-4-1952 en 30-5-1972. 
132 Wet 7-1-1983, zie daarvóór de wet van 16-4-1914. 
133 Art. 27 van de wet van 9-1-1986. 
134 G. Vedel, Ρ Delvolvé, Droit administratif, Pans, 1988, 501-502 
135 Zo stelt M Mignon dat de égalité devant les charges publiques wordt doorbroken doordat 
de overheid risico's creëert, La socialisation généralisée de la réparation des consequences 
dommageables de l'action administrative, D. 1950, Chron , 53 
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Eerst ging het voornamelijk om beroepsrisico van overheidsdienaren,136 en om 
hinder voor omwonenden bij openbare werken en gevaarlijke zaken, de zoge-
naamde risques anormaux de voisinage " 7 De precisering van nabijheid ver-
dween, de eis van causaal verband moest voldoende garanderen dat men het 
(letterlijk) niet al te ver ging zoeken 
Vervolgens vestigde een verdere verenging van het begrip tot risque excep 
tionnel de aandacht op een ander aspect In eerste instantie heette een risico uit-
zonderlijk als de overheid gevaarlijk bezig was geweest "d'armes ou d'engins 
comportant des risques exceptionnels pour les personnes et les biens" 138 Maar 
het uitzonderlijk karakter verschoof tevens naar de schade zelf "et ou les dom-
mages subis dans de telles circonstances excèdent, par leur gravité, les charges 
qui doivent normalement être supportées par les particuliers en contrepartie des 
avantages resultant de l existence de ce service public" 139 Daarmee komen we 
langzaam maar zeker op het terrein van het tweede beginsel 
De égalité devant les charges publiques is een constitutioneel beginsel af 
komstig uit artikel 13 van de Declaration des droits de l'homme 14° Het was 
vooral bedoeld voor fiscale lasten, maar men kon er met gemak de meer algemene 
regel uit afleiden, dat de administratie de gelijkheid in acht moet nemen, wanneer 
zij offers vraagt van burgers die in eenzelfde situatie verkeren Als iemand in zo'n 
geval in het bijzonder getroffen wordt, is vergoeding van schade op haar plaats 
Het principe wordt in verscheidene uitspraken uitdrukkelijk genoemd als rechts-
grond,141 en zijn autonomie ten opzichte van de risicoaansprakelijkheid lijkt te 
groeien. 
Vedel en Debard hebben aangegeven dat het op zijn minst raadselachtig is, 
dat schending van het gelijkheidsbeginsel nu eens leidt tot aansprakelijkheid uit 
faute, namelijk in het kader van de rechtmatigheidscontrole, de zogenaamde con 
trole de légalité, waarbij handelingen wegens illégalité worden vernietigd, en dan 
weer tot aansprakelijkheid sans faute, waarbij handelingen plotseling geoorloofd 
zijn en gehandhaafd blijven, zij het dat de overheid schadevergoeding moet beta-
136 In zijn conclusie bij het Cames-arrest (CE 21 6 1895 Cames, Sirey 1897 3 33) overweegt 
Romieu 'si l Etat doit garantir ses ouvriers contre le risque resultant des travaux qu il 
leur fait exécuter" De Conseil d'Etat zegt het niet met zoveel woorden maar lijkt hetzelfde 
ri ¡que professionnel te bedoelen 
137 In CE 28 3-1919, Regnault Desroziers, Ree 329, heet hel "risques excédant les limites de 
ceux qui resultent normalement du voisinage" 
138 CE 24 6 1949, Lecomte, Ree 307 
139 Het voornoemde arrest Lecomte, zo ook CE 27 5-1977, S A Victor Delforge ' ¡e domma 
ge ( ) ne saurait être regarde, s'il excede une certaine durée, comme une charge incom 
bant normalement aux usagers des votes navigables" 
140 'Pour l'entretien de la force publique, et pour les depenses d'administration une contribu 
non commune est indispensable Elle doit être également répartie entre tous les citoyens, 
en raison de leurs facultes " 
141 BIJV in CE 29-10 1976, Burgat, Ree 452, CE 22 2 1963, Cne de Gavarnie Ree 113 CE 
13 5 1987, Aldebert, Ree 924 
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Ieri.142 Debard bestempelt responsabilité sans faute pour rupture de l'égalité de-
vant les charges publiques als een fictie. Eigenlijk gaat het hier toch wel degelijk 
om onrechtmatigheid, zo meent hij. Maar door te doen alsof er geen illégalité 
fautive is geweest, omzeilt de rechter de delicate taak van het vellen van een oor-
deel over bepaalde gevoelig liggende overheidshandelingen. 
Er is wel beweerd dat het gelijkheidsbeginsel de grondslag vormt van de 
gehele overheidsaansprakelijkheid, de responsabilité pour faute daarbij inbegre-
pen. Delvolvé meent in zijn dissertatie dat dit opgaat voor enkele gebieden (met 
name openbare werken en rechtmatige administratieve besluiten), waar de ont-
stane schade rechtstreeks verbonden is met het algemeen belang. Andere gevallen 
van responsabilité sans faute zijn alleen te verklaren met behulp van de risico-
theorie, omdat slechts de activiteit als zodanig wordt verricht in het algemeen be-
lang. De schade heeft daarmee weinig te maken, want indien het mogelijk zou 
zijn geweest haar te vermijden, dan zou de overheid dat zeker gedaan hebben.143 
Uiteraard zijn ook de oplossingen die op risicoaansprakelijkheid berusten deels 
geént op het gelijkheidsbeginsel, maar het voert te ver, aldus Delvolvé, om het 
gelijkheidsbeginsel als algemene verklaring aan te duiden.144 Egalité devant les 
charges publiques moet niet solidarité devant les charges sociales worden.I45 De 
overheid kan immers onmogelijk als verzekering voor elk sociaal ongerief funge-
ren. Daarom wordt een aantal nadere voorwaarden gesteld op het moment van de 
concrete toepassing van het beginsel. 
3.2.5 Criteria voor schadevergoedingsplicht 
In het bovenstaande (3.2.2) is al vermeld dat bij de aansprakelijkheidsvorm van 
de responsabilité sans faute geen faute behoeft te worden aangetoond. Het fou-
tieve of onrechtmatige karakter van het overheidsgedrag speelt in dit systeem dus 
geen rol. De Franse rechter let daarentegen wel op de elementen van schade en 
causaal verband, wanneer hij onderzoekt of een schadevergoedingsplicht bestaat. 
Verder heeft hij bepaalde grenzen aan de overheidsaansprakelijkheid buiten on-
rechtmatigheid gesteld. 
Schade 
De gebruikelijke voorwaarden, waaraan in alle .egimes van overheidsaansprake-
lijkheid moet worden voldaan, zijn: schade die certain et évaluable en argent is, 
142 G Vedel signaleert het probleem in zijn voorwoord bij de dissertatie van P. Delvolvé, Le 
principe d'égalilé devani les charges publiques, Paris, 1969; vgl. Τ Debard, L'égalité des 
citoyens devani les charges publiques· fondement incertain de la responsabilité administra-
tive, D. 1987, Chron., 157 
143 P. Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques. Paris, 1969, 296-301 
144 Ρ Delvolvé, Le principe d'égalité devani les charges publiques. Pans, 1969,417-418. 
145 Anders kennelijk M. Mignon, La socialisation du risque, D. 1947. Chron , 37, en id , La 
socialisation généralisée de la réparation des conséquences dommageables de l'action ad 
mimstrative, D 1950, Chron., 53. 
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ofwel vaststaand en op geld waardeerbaar. Ook immateriële schade komt ove-
rigens voor vergoeding in aanmerking 
In het kader van het systeem van de responsabilité sans faute worden even-
wel ook bijzondere eisen aan de schade gesteld Deze houden verband met het to-
taal verschillende oogpunt van waaruit de schade in dit systeem moet worden ge-
zien. In feite zou het systeem responsabilité pour dommage kunnen worden ge-
noemd het gaat met meer om schade die niet had mogen ontstaan, maar om 
schade die de burger niet behoeft te dragen. Waar het om draait is de rupture 
anormale et spéciale de l'égalité 146 
De schade moet dus bepaalde kenmerken vertonen Deze worden gewoon-
lijk aangeduid als spécialité en anormahte. De elementen, die overigens niet altijd 
scherp van elkaar te onderscheiden zijn, keren in de jurisprudentie regelmatig te-
rug, en zijn cumulatief 
De getroffen persoon of groep van personen moet spécial zijn, dat wil zeg-
gen duidelijk te identificeren, maar tegelijkertijd ook met te uitgebreid Anders 
zou het een collectieve last, een charge publique zijn. Soms wordt aan deze voor-
waarde niet voldaan 
"Eu égard a la généralité des accords susmentionnés et au nombre des res 
sortissants français victimes de dommages analogues au dommage allègue 
par la compagnie requérante, celui ci ne peut être regarde comme presen 
tant un caractère special de nature à engager la responsabilité" , 47 
Hoewel spécialité meestal apart genoemd wordt, lijkt het ook als een aspect van 
de anormahte te kunnen worden beschouwd Het feit dat een bijzondere, beperkte 
groep getroffen wordt, maakt de schade abnormaal. Anormahte bestaat echter niet 
uit het element van spécialité alléén. Anormahte is een meeromvattend kenmerk. 
De concrete invulling ervan geschiedt aan de hand van het junsprudentiele 
vereiste van het voldoende zwaar karakter, gravité suffisante l48 Zolang de schade 
beperkt blijft, verwacht men dat de burger haar draagt als tegenprestatie van de 
voordelen die hij heeft bij het overheidsoptreden. Maar als het nadeel een zekere 
omvang aanneemt, moet er vergoeding mogelijk zijn er moet sprake zijn van een 
bepaalde mate van ernst Er bestaan natuurlijk geen statistieken, die aangeven 
wanneer precies de grens overschreden is, dat hangt af van de omstandigheden 
van het specifieke geval. Lichamelijk letsel en materiele beschadiging worden 
vanwege hun aard in de regel als voldoende ernstig beschouwd De emst van 
schade kan ook aan haar duur worden afgemeten, zoals bijvoorbeeld bij stakingen 
146 De rechter spreekt bijv in CE 14-1-1938, La Fleurette. Ree 25, over "une charge ne lui in 
combant pas normalement", of beklemtoont in CE 24-6-1949, Lecomte, Ree 307, dat les 
dommages subis dans de telles circonstances excédent par leur gravite les chargea qui 
doivent normalement être supportées par les particuliers" 
147 CE 30-3-1966, Cie générale d'énergie radio-électrique, Ree 257 
148 CE 29 6-1962, Soc Manufacture des machines du Haut-Rhin, Ree 432 "la responsabilité 
de la puissance publique peut se trouver engagée, même sans faute sur le fondement du 
principe de I égalité des citoyens devant les charges publiques au cas ou une mesure lei>a 




gebeurt; daarvoor staan door de rechter ontwikkelde drempels vast.149 Het kan 
voorkomen dat een expertise nodig is, opdat de rechter zich kan verzekeren van 
het feit dat sprake is van een voldoende zware schade, bijvoorbeeld inzake han-
delsschade. Soms is het de omvang van de schade waardoor een groep kan wor-
den geïsoleerd temidden van een grotere groep benadeelden,150 hetgeen het on-
scherpe onderscheid tussen de factoren van spécialité en gravité aangeeft. 
In bepaalde situaties ligt het karakter van anormalité veeleer op het niveau 
van het schadeveroorzakende feit dan op het niveau van de schade zelf. Dit geldt 
met name voor de categorie van gevaarlijke zaken en activiteiten, die eerder op 
risicoaansprakelijkheid lijken te berusten. In dat geval houdt de rechter meestal 
niet zo strak de hand aan de vereiste elementen. In de wettelijke schadevergoe-
dingsregelingen is de houding van de wetgever met betrekking tot het vereiste van 
dommage spécial et anormal ook vrij soepel.151 
Gewoonlijk is de rechter weinig toeschietelijk in de interpretatie en appre-
ciatie van anormalité.I52 Het is evident dat dit criterium hem grote vrijheid laat. 
De rechter werkt au coup par coup, van geval tot geval. Zijn uitspraken zijn daar-
door onvoorspelbaar, min of meer 'toevallig'. 
Al zijn voorgaande schade-elementen verenigd, dan nog kan het de bedoe-
ling zijn geweest om schadevergoeding uit te sluiten. Deze kwestie speelt bij de 
aansprakelijkheid voortvloeiend uit formele wetgeving en verdragen.151 De rech-
ter onderzoekt ook dit aspect. 
Causaal verband 
In het systeem van responsabilité sans faute doet het, zoals gezegd, niet ter zake 
of een faute in het spel is. De benadeelde behoeft alleen maar een causaal verband 
tussen schade en schadeveroorzakend feit te kunnen aantonen. In het algemeen 
wordt de theorie van de causalité adéquate gebruikt.154 Op dit punt bestaan nau-
welijks verschillen tussen administratieve en civiele rechtspraak. 
149 Zie Encyclopédie juridique Dalloz de droit public, Rép. Responsabilité de la puissance 
publique, Responsabilité sans faule, nr. 239. 
150 CE 6-11-1985, Cíe Touraine Air Transport, Ree. 312. 
151 С Bréchon-Moulènes, Les régimes législatifs de responsabilité publique, Paris, 1974. 123-
126 
152 Dit is begrijpelijk wanneer men, zoals J.-Ρ Gilli, La responsabilité d'équité de la puissance 
publique, D 1971, Chron., 125 (130), anormalité met équité verbindt, waardoor de term 
een subjectieve betekenis krijgt "La norme d'équité ne joue ( .) que dans la mesure où la 
conscience est choquée, c'est-à-dire dans la mesure où la victime subit une rupture de 
l'égalité grave, spéciale, anormale" 
153 Zie 3.2.3.1 onder 'Schadevergoeding veroorzaakt door rechtshandelingen' 
154 R Chapus, Droit administratif général, Paris, Tome 1, 1995, nr. 1209, 1094 "la réalisation 
d'un dommage est attribuée à celui des faits dont on peut estimer, d'après Γ expérience que 




Grenzen aan de aansprakelijkheid sans faute 
Het oorzakelijk verband tussen het overheidsoptreden en de gestelde schade kan 
onvoldoende sterk geacht worden. De force majeure (gedefinieerd als un événe-
ment imprévisible, irrésistible et étranger à la volonté du service qui a causé le 
dommage) kan de overheid bevrijden van de plicht tot schadevergoeding. Ook 
door toedoen van het slachtoffer zelf wordt de aansprakelijkheid (gedeeltelijk) 
beperkt, hoe ernstig en bijzonder de schade ook is. Dit kan gebeuren hetzij omdat 
de benadeelde zich wederrechtelijk gedraagt, hetzij omdat hij een risico op zich 
heeft genomen.155 Als de schade bijvoorbeeld te voorzien was, dan heeft de bur-
ger in feite geen recht van klagen. Het cas fortuit en het fait du tiers hebben alleen 
invloed in geval van responsabilité pour faute. 
3.2.6 Criteria ter bepaling van inhoud en omvang van schadevergoe-
ding 
In Frankrijk is het de rechter in principe verboden de overheid te veroordelen tot 
andere dan financiële sancties.156 Slechts zeer sporadisch geeft hij het bestuur de 
keuze tussen de uitvoering van een bepaalde handeling die een einde maakt aan 
de schade, en de betaling van een geldelijke schadevergoeding. Compensatie be-
staat meestal uit kapitaal, soms vermeerderd met interesten. 
De rechter stelt het exacte bedrag van de schadevergoeding vast. Deze dekt 
in beginsel de volledige schade.157 De benadeelde dient daartoe een berekening 
van de geleden schade in, tenzij een wettelijke schadevergoedingsregeling de 
hoogte heeft bepaald. Maar als het slachtoffer meent dat deze te laag is, kan hij 
een verzoek om aanvullende vergoeding doen. De rechter kent niet meer toe dan 
het gevorderde bedrag. Hoewel de schadeloosstelling volledig behoort te zijn, is 
beperking van de vergoeding mogelijk, bijvoorbeeld wanneer de schade gedeelte-
lijk aan het slachtoffer zelf te verwijten was, of als een overheidswerk een sub-
stantiële meerwaarde aan het bezit van benadeelde heeft toegevoegd, mits deze 
meerwaarde heel bijzonder was.158 Bij immateriële schade wordt een vergoeding 
naar billijkheid vastgesteld. 
155 CE 29-6-1962, Soc. Manufacture des machines du Haut-Rhin, Ree. 432 "La société ne 
pouvait ignorer l'aléa que comportait la passation d'un tel contrat, elle devait normale-
ment envisager l'éventualité où, pour des motifs légitimes ( ) l'autorisation d'exporter lui 
serait refusée, ayant ainsi assumé ce risque en toute connaissance de cause, elle ne saurait 
utilement prétendre à faire supporter par l'Etat les conséquences onéreuses ( ) " 
156 A. de Laubadère, J.-C. Venezia, Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, Pans, Tome 1, 
1994, nr 1343,920. 
157 De Conseil d'Etat wordt in deze wel eens krentengheid verweten, omdat de schatting van 
de volledige schade soms aan de lage kant is; A de Laubadère, J.-C Venezia, 
Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, Pans, Tome 1, 1994, nr. 1344, 920-921. 
158 Zie Encyclopédie juridique de droit public Dalloz, Rép. Responsabilité de la puissance 
publique. Responsabilité sans faute, nr. 49 
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De rechter evalueert schade aan personen op de dag van de uitspraak. Voor 
schade aan goederen gaat hij uit van de dag waarop de schade toegebracht werd. 
Herwaardering op een later tijdstip is bijna onmogelijk. 
De benadeelde burger moet er rekening mee houden, dat hij zijn recht op 
vergoeding verliest vier jaar na de eerste januari van het jaar volgend op het ont-
staan van de schadeplichtigheid van de overheid. Hij moet vóór het verstrijken 
van deze termijn een schadeclaim indienen bij de rechter, anders vervalt de ovei-
heidsschuld. Deze zogenaamde prescription quadriennale, die is ingesteld in 
1831 en nu wordt geregeld door een wet van 31 december 1968, is één van de 
privileges van de overheid. De wettelijke regelingen verkorten of verlengen de 
duur van vier jaar die normaliter geldt voor de uitoefening van het recht op scha-
devergoeding soms aanmerkelijk.159 
3.2.7 Concluderende opmerkingen 
Binnen het Franse publiekrechtelijke aansprakelijkheidsrecht neemt de respon-
sabilité sans faute een niet onbelangrijke plaats in. De gevallen waarin zelfs zon-
der dat sprake is van een faute de overheid tot het betalen van schadevergoeding 
verplicht is, nemen nog steeds in aantal toe. 
Niettemin blijft responsabilité pour faute het uitgangspunt, en vormt de on-
rechtmatigheid het algemeen overheersende principe. De voorwaarden waaronder 
responsabilité sans faute tot stand komt, met name de vereisten die aan de gele-
den schade worden gesteld, zijn restrictief, en in de praktijk zelden verenigd, zo-
dat toepassing van dit niet op faute gebaseerde aansprakehjkheidsregime vrij uit-
zonderlijk is. 
Zeer opvallend in het ontwikkelde stelsel van aansprakelijkheid van de 
overheid buiten faute is het deel dat betrekking heeft op formele wetten, verdra-
gen en dergelijke, hoewel deze handelingen als zodanig voor de Conseil d'Etat 
onaantastbaar zijn. Het komt de rechter hier goed uit dat hij de faute in het over-
heidsgedrag niet behoeft op te zoeken. Zo voorkomt hij immers dat hij de delicate 
kwestie van de rechtmatigheid van dergelijke rechtshandelingen ter discussie 
moet stellen, terwijl hij toch schadevergoeding kan verlenen.160 
Men zou zich kunnen afvragen of Debard niet gelijk heeft, wanneer hij stelt 
dat ten onrechte aansprakelijkheid sans faute wordt aangenomen. Inderdaad zou 
men ook het standpunt kunnen innemen, dat het feit dat de gelijkheid tussen de 
burgers door bepaalde vormen van overheidsingrijpen wordt doorbroken, moet 
worden gezien als een onrechtmatigheid, een illégalité. Deze benadering, waarin 
met het rechtmatige maar juist het onrechtmatige karakter van het overheidsge-
159 De wetten van 12-11-1965 en van 30-10-1968 inzake nucleaire ongevallen {accident·; 
d'origine nucléaire) staan in beginsel een schadevordenngsacüe toe tot tien jaar na het on-
geluk. Deze materie vormt vooral het onderwerp van verscheidene internationale serdra-
gen 
160 Vgl R.Chapus. Droit administratif general. Paris. Tome 1, 1995, nr 1207.1081 
122 
drag vooropstaat, komt dicht in de buurt bij de Nederlandse wijze van redeneren 
Dit is echter niet de gangbare zienswijze in Frankrijk 
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3 3 1 Inleidende opmerkingen 
Aanvankelijk werd de door onderdanen geleden schade naar goeddunken van de 
Duitse soevereine vorsten vergoed Toen vervolgens in de negentiende eeuw de 
rechtsbeschermingsgedachte opkwam, verliepen de ontwikkelingen niet overal in 
Duitsland volgens hetzelfde patroon Zo trok de administratie in de Zuidduitse 
staten de beslechting van bestuursgeschillen aan zichzelf, door bij het vormgeven 
aan de rechtsbescherming het Franse systeem van een in de bestuurlijke organisa-
tie ingebedde 'rechter' tot voorbeeld te nemen In het noorden daarentegen werd 
meer aandacht geschonken aan een onafhankelijke rechterlijke instantie, zij het 
met een beperkte, volgens het Enumerationsprinzip limitatief in de wet opge 
somde rechtsmacht Dit resulteerde in een tamelijk verbrokkeld beeld van admini-
stratieve rechtspraak In de tweede helft van de negentiende eeuw werden admi-
nistratieve gerechten ingesteld, die steeds minder als verlengstuk van het bestuur, 
maar meer onafhankelijk daarvan gingen opereren 
Toch was het niet best gesteld met het vergoeden van schade veroorzaakt door 
overheidshandelen De burger kon deze alleen verhalen op de overheidsdienaar 
persoonlijk, soms zelfs pas nadat de bestuurlijke instantie onder wier toezicht 
deze viel die privaatrechtelijke actie middels een Vorentscheidung had toegelaten 
De gedachte leefde dat de staat als hoheitlicher Gewalt niet voor schadeveroorza 
kende gedragingen aansprakelijk gesteld kon worden In zijn plaats handelden 
staatsdienaren die bepaalde door de overheid opgedragen ambtsplichten moesten 
vervullen Uiteraard werd geen toestemming gegeven om op onrechtmatige wijze 
burgers schade te berokkenen Ontstond deze toch, dan werd zij geacht het gevolg 
te zijn van de schending van de hun opgedragen taak, en dus voor rekening van 
deze overheidsdienaren zelf te komen De overheid had daarmee niets te maken, 
zo was de gedachtengang in deze zogenaamde Mandatstheorie 
Deze persoonlijke aansprakelijkheid (Beamtenhaflung wegens Amtspflicht 
Verletzung) was eerst gebaseerd op §§ 89-91 II 10 Allgemeines Landrecht fur die 
preußische Staaten (1794), later op § 839 van het Bürgerliches Gesetzbuch van 
1896 161 § 839 verhield zich als een lex specialis tot de algemene delictuele 
aansprakelijkheidsregeling van § 823 BGB l62 
De aansprakelijkheid krachtens het privaatrecht impliceerde dat men zich 
diende te richten tot de burgerlijk rechter Ondanks de opkomst en groeiende on-
afhankelijkheid van de administratieve rechter bleef de gewone rechter met be 
161 § 839 BGB Verletzt em Beamter vorsatzlich oder fahrlässig die ihm einem Dritten ge 
genuber obliegende Amtspflicht so hat er dem Dritten den daraus entstehenden Schaden zu 
ersetzen Fallt dem Beamten nur Fahrlässigkeit zur Last so kann er nur dann in Anspruch 
genommen werden wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag 
162 § 823 BGB Wer \orsatzhch oder fahrlässig das Leben den Korper die Gesundheit die 
Freiheit das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich virletzt ist 
dem anderen zum Ersätze des daraus entstehenden Schadens verpflichtet 
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trekking tot een belangrijk deel van de bestuursgeschillen competent hij behoefde 
zijn principiële bevoegdheden ter zake van overheidsaansprakehjkheid niet af te 
staan. 
Rond de eeuwwisseling - inmiddels was Duitsland in 1871 een eenheidsstaat ge 
worden - maakte het traditionele uitgangspunt van de verpersoonlijking van de 
aansprakelijkheid langzamerhand plaats voor de gedachte dat de overheid zelf 
onder bepaalde omstandigheden de persoonlijke aansprakelijkheid van de perso 
nen in haar dienst behoorde over te nemen De erkenning van de zogenaamde 
Amtshafiung vond in eerste instantie haar neerslag in Landesgesetzgebung die be-
paalde dat de aansprakelijkheid ex § 839 BGB in sommige gevallen overging op 
de overheid In 1910 kwam er een wettelijke regeling voor alle njksambtenaien161 
en uiteindelijk werd in de Weimarer Reichsverfassung van 1919 artikel 131 
opgenomen, dat bepaalde dat de overheid in principe de aansprakelijkheid van 
alle overheidsdienaren overnam Na een onderbreking tijdens het nationaal-socia 
listisene regime, waann vanzelfsprekend weinig plaats was voor rechtsbescher 
mende maatregelen, wordt de Amtshaftung in de Bondsrepubliek Duitsland thans 
grondwettelijk gewaarborgd in artikel 34 van het Grundgesetz van 1949 l64 Het 
betreft nog steeds een schuldaansprakelijkheid Een aantal wettelijke voorschnt-
ten sluit in bijzondere gevallen overheidsaansprakehjkheid uit.165 
Niet alleen op privaatrechtelijke grondslag kan schadevergoeding van de overheid 
verkregen worden Er bestaan ook typisch publiekrechtelijke Ersatzpflichten bij 
rechtmatig veroorzaakte schade, die verbonden zijn met de m 3 3 2 nader te be-
spreken ideeën van Aufopferung en Enteignung. Dit publiekrechtelijke schade-
vergoedingsrecht staat in het navolgende centraal. 
Tegenwoordig is nog steeds de civiele rechter bij wet aangewezen als be 
voegde schadevergoedingsrechter in publiekrechtelijke geschillen (artikel 14 en 
34 GG en meer algemeen § 40 II VwGO166) De overige geschillen die voort 
vloeien uit öffentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen161 worden over het algemeen 
163 Reichsbeamtenhaftungsgesetz (RBHG) van 22 5 1910, RGBl, S 798 
164 Art 34 GG "Verletzt jemand in Ausübung eines ihm anvertrauten öffentlichen Amtes die 
ihm einem Dritten gegenüber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit 
grundsätzlich den Staat oder die Korperschaft in deren Dienst er steht Bei Vorsatz oder 
grober Fahrlässigkeit bleibt der Ruckgriff vorbehalten Fur den Anspruch auf Schadens 
ersatz und für den Ruckgriff darf der ordentliche Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden " 
165 О a Postgesetz (28 7-1969, BGBl I, S 1006) en RBHG voor zover hei Gebuhrenbeamte 
betreft 
166 § 40 II VwGO "Fur vermögensrechtliche Ansprüche aus Aufopferung fur das gemeine 
Wohl und aus öffentlich-rechtlicher Verwahrung sowie fur Schadenersatzansprüche aus 
der Verletzung öffentlich rechtlicher Pflichten, die nicht auf einem öffentlich rechtlichen 
Vertrag beruhen ist der ordentliche Rechtsweg gegeben Die besonderen Vorschriften des 
Beamtenrechts sowie über den Rechtsweg bei Ausgleich von Vermogensnachteilen wegen 
Rücknahme rechtswidriger Verwaltungsakte bleiben unberührt " 
167 Ook in Duitsland is veel gepubliceerd over de grens tussen privaat- en publiekrechtelijke 
verhoudingen, en zijn verscheidene theorieën ontwikkeld om deze gebieden af te bakenen. 
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beslecht door de algemene administratieve rechterlijke macht.168 Verder zijn er 
voor een aantal deelterreinen (fiscale en sociale-zekerheidsaangelegenheden) spe-
ciale administratieve rechters, de Sozial-, Arbeits- und Finan:Gerichtsbarkeit, en 
ook diverse bijzondere administratieve instanties zoals de Disziplinargerichte en 
het Bundespatentgericht. Voor publiekrechtelijke geschillen die betrekking heb-
ben op constitutionele vragen zijn de Verfassungsgerichte van Bond of Land aan-
gewezen. 
Voorafgaand aan het beroep op de rechter is er meestal een algemene be-
stuurlijke voorprocedure, het Widerspruchsverfahren, waarin recht- en doelmatig-
heid nog eens worden getoetst en een besluit eventueel door het bestuursorgaan 
wordt herzien. Voordat bijvoorbeeld een Anfechtungs- of Verpflichtungsklage bij 
de administratieve rechter wordt ingesteld, moet eerst deze fase doorlopen wor-
den. 
Ondanks het bestaan van verschillende rechtskolommen doen zich in het 
Duitse stelsel geen competentieconflicten voor. De eerst benaderde rechter ver-
klaart zich uitsluitend bevoegd, en als deze zichzelf niet competent acht, wijst hij 
bindend een andere jurisdictie aan. 
Problematisch wordt het bestaan van een Verwaltungsgerichtsbarkeit 
enerzijds en een ordentliche Gerichtsbarkeit169 anderzijds pas, wanneer een bur-
ger zich voor het bestrijden van de voor hem nadelige gevolgen van een beschik-
king {Verwaltungsakt) tot de civiele rechter richt om een vergoeding van de door 
die beslissing veroorzaakte schade te verkrijgen, terwijl hij zich voor het afwen-
den van (vergroting van) schade ook bij de administratieve rechter had kunnen of 
misschien wel moeten vervoegen om beroep in te stellen tegen het besluit zelf. 
Deze beoordeelt namelijk de (on)rechtmatigheid van een besluit in het kader van 
een Abwehrklage. 
De constitutionele rechter heeft erop gewezen dat de burger zich in principe 
eerst tot de administratieve rechter behoort te richten voordat hij schade gaat vor-
deren bij de civiele rechter. Hij heeft zich in deze zin uitgesproken in het fameuze 
Naßauskiesungsurteil™ dat in 3.3.2 uitgebreider aan de orde wordt gesteld. 
Tot slot zij nog opgemerkt dat de gewone rechter krachtens artikel 19 IV 
GG als reslrechter fungeert als geen enkele andere rechtsweg open staat.171 
zoals de Subjektwnslheone (aangehangen door Forslhoff), de Zuordnungstheorie 
(voorgesteld door Wolff/Bachof) en de Interessentheorie 
168 § 40 I VwGO; de algemene administratieve rechterlijke macht bestaat uit Verwaltungs-
genchte, Oberverwaltungsgerichte (in enkele deelstaten Verwaltungsgerichtshof genoemd), 
en het in 1952 ingestelde Bundesverwaltungsgericht te Berlijn, dat optreedt als administra-
tieve cassatierechter bij vragen van bondsrechl. 
169 Dit bestaat uit Landgerichte, Oberlandesgerichte en het Bundesgerichtshof te Karlsruhe. 
170 BVerfG 15-7-1981, BVerfGE 58, 300 
171 Art 19 IV GG' "Wird jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so 
steht ihm der Rechtsweg offen Soweit eine andere Zuständigkeit nicht begründet ist, ist der 
ordentliche Rechtsweg gegeben ( ) " 
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Vooral sinds de 47e Deutsche Juristentag in 1968 heeft men zich beziggehouden 
met de vraag of de kwestie van de overheidsaansprakelijkheid niet geregeld zou 
moeten worden in een aparte, de afzonderlijke schadevergoedingsregelingen om-
vattende wet.172 Uiteindelijk kwam het ontwerp-Staatshaftungsgesetz van 26 juni 
1981173 tot stand, dat een vooral uit het oogpunt van overzichtelijkheid redelijk 
bevredigende regeling bevatte, ofschoon het zich nauwelijks bekommerde om de 
regelingen met betrekking tot rechtmatig optreden. De wet was echter een kort le-
ven beschoren. Het Bundesverfassungsgericht verklaarde de wet nietig, omdat het 
de Bond aan de vereiste bevoegdheden voor het tot stand brengen van een derge-
lijke regeling ontbrak.174 In de voormalige DDR bestaat sinds 1969 wel een 
Staatshaftungsgesetz. Dit is ook na de hereniging van Duitsland in sterk gewijzig-
de vorm nog van kracht in de nieuwe deelstaten.175 Deze wet maakt het mogelijk 
om onvoorzienbare nadelige gevolgen van rechtmatig overheidsoptreden te com-
penseren. 
3.3.2 Geschiedenis van Aufopferungs- en Enteignungsanspruch 
In het kader van de schadevergoeding bij rechtmatig overheidshandelen zijn in 
Duitsland met name de publiekrechtelijke regelingen van belang, die in 3.3.1 al 
even werden genoemd. Zij stammen uit een ver verleden. Ten tijde van het abso-
lutisme maakte het denkbeeld opgang dat de vorsten met het oog op het algemeen 
belang weliswaar mochten ingrijpen in de rechten van individuen, maar dat hier-
tegenover een vergoeding moest staan. Deze opvatting werd uitgedrukt door de 
spreuk "Dulde, aber liquidiere" en positiefrechtelijk m §§ 74 en 75 Einl. Preuß. 
ALR (het beginsel gold overigens behalve in Pruisen over het algemeen ook in de 
andere Duitse staten): 
§ 74. Einzelne Rechte und Vorteile der Mitglieder des Staats mussen den 
Rechten und Pflichten zur Beförderung des gemeinschaftlichen Wohls, wenn 
zwischen beiden ein wirklicher Widerspruch (Kollision) eintritt, nachstehen. 
§ 75. Dagegen ist der Staat denjenigen, welcher seine besonderen Rechte 
und Vorteile dem Wohle des gemeinen Wesens aufzuopfern genötigt wird, zu 
entschädigen gehalten. 
In de praktijk viel het wat tegen met voorgaande zo genereus lijkende bepalingen 
met betrekking tot schadeplichtigheid bij rechtmatig overheidsingrijpen. In de ne-
gentiende eeuw had deze publiekrechtelijke Aufopferungsanspruch vrijwel alleen 
betekenis met betrekking tot grondonteigening. Op dit gebied bestonden enkele 
meer gedetailleerde onteigeningswetten. Bovendien werd in het Pruisische 
Kabinettsorder van 4 december 1831 verklaard, dat een aanspraak op vergoeding 
172 Uitgebreid F. Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München, 1991, 12. Teil. 
173 BGBl I, S 553 
174 BVerfG 19-10-1982, BVerfGE 61, 149. 
175 Zie hierover F. Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München, 1991, 13 Teil, van dezelfde au-
teur Das Staatshaftungsrecht in den neuen Bundesländern, NJW 1991, 1201 
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van schade, opgelopen naar aanleiding van de opheffing of beperking van vermo-
gensrechten door een wet, uitgesloten was.176 
Met name na de eeuwwisseling is men een scherper onderscheid gaan ma-
ken tussen Aufopferung en Enteignung, waarbij de laatste snel terrein won als 
zelfstandig geworden instituut. 
In de Weimarer Reichsverfassung verbeterde de toestand aanmerkelijk door 
artikel 153,,77 al kon aanvankelijk nog steeds onteigend worden zonder het aan-
bieden van schadevergoeding. De gehele eigendomsleer veranderde, doordat zo-
wel in de doctrine als in de rechtspraak, met name die van het Reichsgericht (de 
toenmalige hoogste civiele rechter) het begrip Eigentum ruim uitgelegd werd. Zo 
vatte men daaronder naast grondeigendom alle vermogensrechten.178 Enteignung 
betekende niet alleen meer het volledig ontnemen van eigendom, maar ook het 
beperken ervan. Deze extensieve interpretatie van het eigendomsbegnp en daar-
mee ook van het begrip Enteignung - immers deze twee hangen nauw met elkaar 
samen - ging wel ten koste van de Aufopferung. 
Artikel 14 GG '79 leek qua tekst op artikel 153 WRV, maar week wezenlijk af van 
zijn voorganger in de zin dat onteigening zonder het aanbieden van schadever-
goeding werd uitgesloten. Voorts kon schadevergoeding voor onteigening slechts 
worden verstrekt wegens rechtmatig overheidsingrijpen. Bij onrechtmatigheid 
stond de benadeelde enkel de privaatrechtelijke aanspraak ex § 839 BGB ter be-
schikking. 
Later werd de leemte die bleek te bestaan tussen Amtshaflung enerzijds, en 
Enteignung en Aufopferung anderzijds, opgevuld door het creëren van een paar 
nieuwe rechtsinstituten. Het Bundesgerichtshof vond dat er ook andere gevallen 
waren waarin een in zijn rechtspositie aangetaste burger zijn schade vergoed 
moest kunnen krijgen. Sinds 1952'80 zijn in de rechtspraak van het Bundesge-
richtshof middels het zeer extensief interpreteren van artikel 14 III GG de ent-
eignungsgleiche Eingriffen de enteignende Eingriff bedacht en ontwikkeld, ter 
compensatie waarvan een vergoedingsplicht werd ingesteld. 
In het eerste geval ging het om gedragingen die, waren zij niet onrechtmatig 
geweest, als onteigening behandeld zouden zijn. Als rechtmatig ingrijpen al leidt 
tot schadevergoeding, dan toch zeker - "erst recht" - onrechtmatig handelen dat 
176 W. Rufner, Das Recht der öffentlich-rechtlichen Schadensersatz- und Entschadigungs-
leistungen, in H -U. Enchsen, W. Marlens, Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlin-New 
York, 1992, Sechsier Abschnitt, 575 (606) 
177 Art. 153 WRV. "Das Eigenrum wird von der Verfassung gewährleistet Sein Inhalt und 
seine Schranken ergeben sich aus den Gesetzen Eine Enteignung kann nur zum Wohle dei 
Allgemeinheit und auf gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden Sie erfolgt gegen an 
gemessene Entschädigung, soweit nicht ein Reichsgesetz etwas anderes bestimmt Wegen 
der Hohe der Entschädigung ist im Streitfall der Rechtsweg bei den ordentlichen Gerichten 
offenzuhalten, soweit Reichsgesetze nichts anderes bestimmen ( ) " 
178 RG 13-12-1924, RGZ 109. 319 
179 Zie voor de volledige tekit onder 3.3.3. 
180 BGH, Großer Senat fur Zivilsachen, 10-6- 1952, BGHZ 6, 270. 
128 
Duitsland 
mensen evenzeer een bijzonder offer oplegt, zo redeneerde het hof. Mocht er aan-
vankelijk geen sprake zijn van schuld bij het onrechtmatig handelen (rechts-
widrige schuldlose Eingriffe), later verviel dit vereiste,181 wederom met behulp 
van de "erst rec/íí"-redenering die reeds uitkomst had geboden bij het uitbreiden 
van schadeplichtigheid wegens Enteignung van rechtmatig tot onrechtmatig han-
delen. Daardoor kwamen ook rechtswidrige schuldhafte Eingriffe voor vergoe-
ding op grond van enteignungsgleiche Eingriffe in aanmerking. Het onderscheid 
met Amtshaftung verdween zo goed als geheel. Het kwam er dus op neer dat het 
tot dan toe op rechtmatig overheidshandelen gerichte artikel 14 GG plotsklaps 
ook werd gebruikt voor het vergoeden van schade naar aanleiding van onrecht-
matig overheidsoptreden! 
In het geval van de enteignende Eingriff, die zich later heeft afgesplitst van 
de enteignungsgleiche Eingriff, draaide het weer wél om rechtmatige (meestal 
feitelijke) handelingen met een onteigenende werking. 
Het Bundesgerichtshof besteedde nauwelijks aandacht aan de zogenaamde 
Junktim-Klausel van artikel 14 III 2 GG, volgens welke onteigeningsschadever-
goeding slechts kon volgen als hiervoor een wettelijke grondslag was,182 en be-
kommerde zich ook niet erg om het (on)rechtmatigheidskarakter van de maatre-
gel.181 Alle nieuwe rechtsfiguren werden afgeleid uit Enteignung. Het hof han-
teerde daarmee een materieel eigendomsbegrip. Voor de Aufopferungsanspruch 
bleef slechts de inbreuk op niet-vermogensrechten (bijvoorbeeld lichamelijke in-
tegriteit, gezondheid en bewegingsvrijheid) over. 
Gewoonlijk verklaart de civiele rechter burgers vrij gemakkelijk ontvankelijk in 
hun beroep tot schadevergoeding zonder een voorafgaande actie bij de admini-
stratieve rechter verplicht te stellen, dit tot groot ongenoegen van het Bundes-
verfassungsgericht. De vrijmoedigheid van het Bundesgerichtshof in de uitleg van 
de termen 'eigendom' en 'onteigening' was het Bundesverfassungsgericht, dat 
juist een formeel eigendomsbegrip hanteert, een doorn in het oog. Een con-
frontatie bleef dan ook niet uit: middels het reeds aangehaalde Naßauskies-
ungsurteillM wilde de constitutionele rechter orde op zaken stellen. Het betrof in 
deze uitspraak onder meer de vraag of men zich eerst tot de administratieve dan 
wel tot de burgerlijk rechter moet richten. Een ondernemer was een vergunning 
voor het winnen van kiezel geweigerd. Vervolgens vorderde hij op grond van 
eerdere jurisprudentie bij het Bundesgerichtshof schadevergoeding wegens 
Enteignung. Ten onrechte, zo meende het Bundesverfassungsgericht. Burgers 
hebben niet de vrijheid te kiezen welke rechtsweg zij willen bewandelen. De 
civiele rechter mag niet zonder meer bij afwezigheid van een wettelijke basis een 
vergoeding toekennen aan burgers die niet eens geprobeerd hebben zich in het 
181 BGH 16-10-1952, BGHZ 7, 296; BGH 12-4-1954, BGHZ 13, 88. 
182 Onteigening direct door een wet heel Legalenteignung, die door een Verwaltungsakt op 
grond van een wet Administrativenteignung 
183 Ziebijv. BGH 10-11-1958, BGHZ 28, 310, BGH 15-3-1962, BGHZ 37, 44 
184 ВVerfG 15-7-1981, ВVerfGE 58, 300. 
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verweer te stellen tegen het besluit waardoor zij schade menen te hebben opgelo­
pen - dit is immers de Ρ nmarrechts schütz. 
Het Bundesgerichtshof trok echter niet de verwachte consequenties uit de 
uitspraak. Het hield vast aan de door hem ontwikkelde uitgangspunten, te meer 
daar het van mening is dat burgers tot onnodige processen gedwongen worden 
wanneer zij elk besluit eerst moeten aanvechten, voordat zij een schadeclaim 
kunnen indienen. Het hof gaat er nog steeds van uit, dat iedere aantasting van een 
door artikel 14 GG beschermde rechtspositie moet kunnen leiden tot het verkrij-
gen van schadevergoeding. Tot grote wijzigingen in de jurisprudentie leidde deze 
tik op de vingers door het Bundesverfassungsgericht dus niet. Alleen de rechts-
basis die het Bundesgerichtshof in het vervolg noemt voor enteignungsgleicher 
Eingriffe veranderd in het gewoonterechtelijk beginsel der Aufopferung. Immers, 
de uitspraak inzake de Naßauskiesung betreft 
"nur die 'Enteignung' im engeren Sinne; sie gibt daher keinen Anlaß, das 
Rechtsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs aufzugeben. ( .) Der 
Aufopferungsgedanke in seiner richterrechtlich geprägten Ausformung bie-
tet eine hinreichende Anspruchsgrundlage, die dort zum Zuge kommt, wo es 
sich nicht um eine Enteignung i.S. von Art. 14 III GG handelt "1 8 5 
Aan de discussie over de rechter die bevoegd is om kennis te nemen van schade-
vorderingen is derhalve nog geen einde gekomen.186 De burger is in de regel het 
beste af, wanneer hij zijn verzoek om schadevergoeding tot de gewone rechter 
richt. Diens alles naar zich toetrekkende houding heeft als voordeel dat er één 
dominante wijze van benadering van schadevergoedingsvraagstukken is. 
3.3.3 Huidige situatie 
Het Duitse recht kent op het gebied van aansprakelijkheid bij rechtmatig over-
heidshandelen een algemene (grond)wettelijke regeling en een grote variëteit aan 
bijzondere wettelijke schadevergoedingsregelingen (3.3.3.1). Maar ook het onge-
schreven schadevergoedingsrecht is belangwekkend (3.3.3.2). In de thans op het 
gewoonterecht gebaseerde rechterlijke uitspraken van het Bundesgerichtshof zijn 
de wettelijke regelingen zó geïnterpreteerd, dat de junsprudentiële uitwerking er-
van een eigen leven is gaan leiden, en op haar beurt weer heeft geleid tot wetge-
ving. 
185 BGH 26-1-1984, BGHZ 90, 17, NJW 1984, 1169 (1171). Kritisch ten aanzien van deze 
'oplossing' en op de hand van het Bundesverfassungsgericht D. Dorr, Die neuere 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht zur Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, ein 
Beitrag zur Harmonisierung der Schranken von Art. 14 GG und Art. 12 GG, NJW 1988, 
1049. 
186 Zie bijv. J Lege, Der Rechtsweg bei Entschädigung fur "enteignende" Wirkungen, NJW 
1995, 2745, die pleit voor de bevoegdheid van het Bundesverwaltungsgericht, en W -
R Schenke, Der Rechtsweg fur die Geltendmachung von Ausgleichsanspruchen im 
Rahmen der Sozialbindung des Eigentums, NJW 1995, 3145, die vasthoudt aan de be-
voegdheid van de civiele rechter 
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3 3 3 1 Geschreven schadevergoedingsrecht 
Algemene wettelijke regeling 
Over het algemeen is de gewone rechter als enige competent om (publiek 
rechtelijke) schadevergoeding bij rechtmatig overheidsoptreden toe te kennen 187 
Hiertoe is hij in de eerste plaats gemachtigd krachtens artikel 14 GG over Ent-
eignung. Dit artikel luidt 
/ Das Eigentum und das Erbrecht werden gewahrleistet Inhalt und Schran 
ken werden durch die Gesetze bestimmt 
II Eigentum verpflichtet Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der All-
gemeinheit dienen 
III Eine Enteignung ist nur zum Wohle der Allgemeinheit zulassig Sie darf 
nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes erfolgen, das Art und 
Ausmaß der Entschädigung regelt Die Entschädigung ist unter gerechter 
Abwägung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestim-
men Wegen der Hohe der Entschädigung steht im Streitfälle der Rechtsweg 
vor den ordentlichen Gerichten offen 
Men spreekt van Enteignung als het overheidsingrijpen beantwoordt aan de 
voorwaarden die in artikel 14 III GG gesteld zijn Deze geven aan of de onteige-
ningsmaatregel rechtmatig is en of daarom op die grond een plicht tot vergoeding 
van schade bestaat Zo moet een onteigeningsmaatregel altijd zijn gemotiveerd 
door het algemeen belang, en voor de burger de weg van de minste pijn vormen 
Verder is het, zoals al eerder gezegd, de bedoeling dat door of op grond van ont 
eigeningswet of -besluit de aard en hoogte van de eventueel toe te kennen schade-
vergoeding worden vastgesteld (Junktim-Klausel) In het kader van een Ent-
eignungsanspruch komt alleen schade ontstaan door inbreuk op vermogensrech-
ten voor vergoeding in aanmerking, zowel privaatrechtelijke (ook vordenngs- en 
auteursrechten en dergelijke) als publiekrechtelijke. 
Er blijken ook rechtmatige overheidshandelingen te bestaan die geduld 
moeten worden zonder dat daarvoor enige schadevergoeding wordt verstrekt 
Artikel 14 I en II GG zijn in feite de twee zijden van dezelfde medaille Onbe-
grensd kunnen beschikken over eigendom zonder enige vorm van Sozialbindung 
is ondenkbaar, maar deze gebondenheid van de eigenaar mag de eigendom niet 
uithollen Problematisch is het essentiële onderscheid tussen beperkingen van 
Inhalt und Schranken (artikel 14 I) en Sozialbindung (artikel 14 II) enerzijds, 
waarvoor geen schadevergoeding verschuldigd is, en Enteignung anderzijds, 
waarvoor een schadevergoedingsplicht bestaat, soms wel Men bepaalt de grens in 
187 § 839 BGB jo art 34 GG, waar de wortels van de bevoegdheid van de civiele rechter met 
betrekking tot overheidsaansprakehjkheid liggen, kan hier onbesproken blijven, want het 




casuïstische rechtspraak.188 Per geval wordt bekeken van welke vorm van eigen-
domsbinding sprake is. 
Bijzondere wettelijke regelingen 
Er bestaan enkele speciale regelingen waardoor bijvoorbeeld slachtoffers van rel-
len en grote demonstraties (Tumultschäden), en zij die lijden onder daden van ge-
weldpleging en strafvervolgingsmaatregelen189 schadevergoeding kunnen krijgen. 
Ook het Atomgesetz bevat speciale schadevergoedingsbepalingen,190 al domine-
ren internationale verdragen dit gebied. 
Wettelijke regelingen die meer in de lijn van de onteigenings- of de 
Aufopferungsgedachte liggen, zijn bijvoorbeeld opgenomen in § 51 van het Bun-
desseuchengesetz betreffende inentingsschade,'91 in diverse milieuwetten zoals 
het Wasserhaushaltsgesetz (§§ 19 III, 20, 31 II) en het Bundesimmissionsschutz-
gesetz (§ 17), en in het ruimtelijk bestuursrecht, onder andere in het Baugesetz-
buch (§§18 1, 39-44) en het Bundesfernstraßengesetz (§ 9a).192 Zij behoren altijd 
met artikel 14 GG verenigbaar te zijn.193 
Deze 'gewone' wettelijke regelingen vloeien voort uit artikel 14III GG. Het 
grondwettelijk stelsel verwijst naar schadevergoedingsbepalingen op grond van of 
in de wet. 
Omdat de wetgever in lang niet alle gevallen kon voorzien of een bepaalde 
maatregel onteigenend zou kunnen werken en of een gedetailleerde schadever-
goedingsbepaling opportuun zou zijn, heeft hij dit probleem soms opgelost door 
in diverse wetten en administratieve besluiten een wel zeer globale en vage scha-
devergoedingsbepaling op te nemen, die alleen zegt dat, mocht een bepaalde 
maatregel genomen op grond van die wet of dat administratief besluit een ontei-
gening vormen, de schade vergoed dient te worden. Er wordt bijvoorbeeld be-
paald: "Hat eine Maßnahme nach diesem Gesetz enteignende Wirkung, so kann 
der hiervon Betroffene eine angemessene Entschädigung in Geld verlangen."1^4 
Men noemt een dergelijke schadevergoedingsbepaling wel salvatorische Ent-
schadigungsklausel. Het Bundesverfassungsgericht wil dit type clausule liever 
niet op één lijn te stellen met Enteignungsentschädigung, omdat in het concrete 
geval de hoogte en de aard van de vergoeding door het bestuur en de rechter 
188 В Schmidl-Bleibtreu. F. Dimberger, Rechtsschutz gegen den Staat. München, 1992, 331. 
189 Opferentschadigungsgesetz (OEG) 11-5-1976, BGBl. I, S. 1181, Neufass. 7-1-1985, BGBl 
I, S. 1, de Sozialgerichte zijn bevoegd, Gesetz über die Entschädigung fur Strafverfol-
gungsmaßnahmen (StrEG) 8-3-1971, BGBl. I, S 157. 
190 § 38 AtG 15-7-1985, BGBl. I, S. 1565, gewijzigd 28-2-1992, BGBl. I, S 376. 
191 ZieookBGH 19-2-1953, BGHZ 9, 83; BGH 6-6-1966, BGHZ 45, 290. 
192 WHG 27-7-1957, BGBl. I, S 1110, Neufes. 23-9-1986, BGBl. I, S. 1529, gewijzigd 12-2-
1990, BGBl. I, S 205, BImSchG 15-3-1974, BGBl I, S. 721, Neufass. BGBl. I, S 880, 
laatstelijk gewijzigd 10-12-1990, BGBl. I, S 2634, BauGB 8-12-1986, BGBl I, S 2253. 
FStrG 8-8-1990, BGBl. I, S. 1714. 
193 Zie Bonner Kommentar, Kimminich, art. 14 GG (September 1992), 242-348 
194 § 7 S I NRW LandschaftsG 
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moeten worden bepaald en niet door de wetgever zelf, zoals artikel 14 III GG 
zegt 195 
Hoewel de grens tussen Sozialbindung en Enteignung in beginsel aangeeft of al 
dan niet schadevergoeding verschuldigd is, vertroebelt een nieuwkomer dit toch 
al niet glasheldere theoretische schema De kort voor het Naßauskiesungsurteil 
gegeven zogenaamde Pflichtexemplarentscheidung van het Bundesverfassungs-
gericht196 stond enigszins in diens schaduw, maar gaf de aanzet tot een nieuwe 
methode om schadevergoeding bij rechtmatig handelen te verstrekken, de aus-
gleichspflichtige Inhaltsbestimmung 197 
Waarom ging het in deze uitspraak0 Op grond van een wettelijke bepaling 
verplichtte de Hessische Minister van Cultuur alle uitgevers tot het kostenloos le-
veren aan een bibliotheek van één exemplaar {Pflichtexemplar) van elk door hen 
uitgegeven drukwerk, dit ten behoeve van het geestelijk en cultureel erfgoed Een 
uitgever van zeer waardevolle kwaliteitsboeken, alle rijkelijk geïllustreerd en 
sommige zelfs gesigneerd, had tegen deze regeling bezwaar Zijn exclusieve boe-
ken werden slechts in zeer kleine oplage uitgebracht en waren erg kostbaar De 
algemeen geldende leveringsphcht betekende voor hem een financiële strop Ook 
het Bundesverfassungsgericht zag dit in 
"Die Abwägung zwischen der Intensität der Belastung und dem Gericht der 
zu ihrer Rechtfertigung anzuführenden Grunde ergibt daher, daß bei неп 
vollen Druckwerken mit niedriger Auflage eine kostenlose 
Pflichtablieferung die Grenzen verhältnismäßiger und noch zumutbarei 
inhaltlicher Festlegung des Verlegereigentums überschreitet Darüber 
hinaus widerspricht die beanstandete Regelung dem im Rahmen des Art 14 
12 GG zu beachtenden Gleichheitssatz " 
Als dus een op zichzelf geoorloofde beperking van de inhoud van eigendom 
wordt doorgevoerd zonder inachtneming van het proportionaliteitsbeginsel en de 
overheid daardoor de lastengehjkheid van de burger schendt, kan deze situatie 
alleen nog met artikel 141 GG in overeenstemming gebracht worden door het toe-
kennen van een financiële compensatie. Anders is de regeling in strijd met het 
Grundgesetz l98 Maar dit betekent nog niet automatisch dat we met Enteignung te 
maken hebben Grondwettelijke en eigendomsrechtehjke aspecten worden hier uit 
elkaar gehaald. 
Hel is in eerste instantie de rechter die de onevenredigheid van de gevolgen 
van een regeling blootlegt. Hij lokt actie van de wetgever uit. Vervolgens kan de 
195 Nader H Melchinger, Salvatorische Entschadigungsklauseln als Ausgleichsentschadi 
gungsregelungen im Sinne des Art 141 GG, NJW 1991, 2524 
196 BVerfG 14-6-1981, BVerfGE 58, 137, NJW 1982, 633 
197 H Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, München, 1994, 666-670, M Kloepfer noemt 
hel entschädigungspflichtige Inhaltsbestimmung, of ook wel Billigkeitsausgleich in 
Umweltrecht, München, 1989, 640, Rdnr 166, zie ook L Schulze-Osterloh, Entschadi 
gungspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums und Enteignung, NJW 
1981,2537 
198 BGH 10-12-1987, BGHZ 102, 350 (360), NJW 1988, 478 
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wetgever besluiten een mogelijkheid tot Ausgleich in de wet op te nemen. Dat is 
bijvoorbeeld gebeurd in § 19 IV WHG.199 Als er geen grond is om ex artikel 14 
III GG schadevergoeding te verstrekken, schept een dergelijke bepaling toch een 
rechtsbasis voor geldelijke compensatie van onbillijke schade. Het afbakenen van 
de grens tussen entschädigungslos zulässige en entschädigungspflichtige Inhalts-
bestimmung roept trouwens soortgelijke problemen op als die tussen Sozialpflich-
tigkeit en Enteignung. 
3.3.3.2 Ongeschreven schadevergoedingsrecht 
De (grond)wettelijke onteigeningsregeling van artikel 14 GG komt historisch ge-
zien voort uit, en is in theoretisch opzicht nog steeds een lex specialis van het nu 
te behandelen gewoonterechtelijk Aufopferungsbeginsel. Het onderscheid tussen 
Enteignungs- en Aufopferungsanspruch is daarom wellicht enigszins kunstmatig 
te noemen. 
Op de Aufopferungsgedachte baseert de gewone rechter zich momenteel 
subsidiair voor het verstrekken van schadevergoeding bij rechtmatig overheidsop-
treden, dat wil zeggen: in gevallen waarin hij dat niet (meer) op grond van één of 
andere (grond)wettelijke bepaling kan doen.200 Zo blijkt Aufopferung sinds 1981 
ook geschikt als vervangende rechtsgrond voor enteignungsgleicher en enteig-
nender Eingriff, terwijl hij sinds 1953201 een uitkomst is voor degenen die in hun 
immateriële rechten getroffen zijn. 
Aufopferungsanspruch 
Hoewel § 75 Einl. Preuß. ALR al lang niet meer van kracht is, leeft de 
Aufopferungsgedachte als gewoonterecht voort. Waar de Enteignungsanspruch 
zich alleen met vermogensrechten bezighoudt, biedt de Aufopferungsanspruch 
burgers die in hun immateriële rechten geraakt zijn de mogelijkheid om schade-
vergoeding te verkrijgen. In 1953 verliet het Bundesgerichtshof de eerdere recht-
spraak waarin het afwijzend tegenover het vergoeden van gezondheidsschade 
stond. In het concrete geval van schade ten gevolge van een verplicht ondergane 
inenting tegen de pokken stelde het: 
"Auch bei den durch Eingriffe kraft Hoheitsrecht verursachte Gesund-
heitsschaden ist der Verstoß gegen den Gleichheitssatz das besondere 
199 § 19 IV WHG "Setzt eine Anordnung nach Absati 2 erhöhte Anforderungen fest, die die 
ordnungsgemäße land- oder forstwirtschaftliche Nutzung eines Grundstucks beschranken, 
so ¡st für die dadurch verursachten wirtschaftlichen Nachteile ein angemessener Ausgleich 
nach Maßgabe des Landesrechts zu leisten, soweit nicht eme Entschadigungspflicht nach 
Absatz 3 besteht ( )" Vgl. § 19 III WHG voor hel geringe onderscheid mei gewone scha-
devergoeding "Stellt eine Anordnung nach Absatz 2 eine Enteignung dar, so ist dafür 
Entschädigung zu leisten ( ) " 
200 Andere mogelijke rechtsmiddelen of een lex specialis (een wettelijke Auf-
opferungsregeling) hebben voorrang Dit geldt niet voor Amtshaftung want daarmee staat 
de Aufopferungsanspruch gelijk, F. Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München, 1991. 88. 
201 BGH 19-2-1953, BGHZ 9, 83, NJW 1953, 857 {Impfschaden). 
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Kennzeichen. Ist es aber gerade dieser Verstoß gegen den Gleichheit.ssatz, 
der die innere Begründung und Rechtfertigung für die 
Entschädigungspflicht bei Enteignungen abgibt, dann kann auch bei 
Eingriffen in die Gesundheit, die in gleicher Weise durch den Verstoß gegen 
den Gleichheitssatz gekennzeichnet sind, eine Entschädigungsanspruch 
nicht mehr versagt werden und wird auch hier um des Gleichheitwatzes 
willen die Entschädigung zum Ausgleich des besonderen Opfers des 
einzelnen geschuldet "202 
Het gaat bij schending van niet-vermogensrechten meestal om persoonlijke vrij-
heid, lichamelijke integriteit, en dergelijke.203 Sommigen menen dat het toepas-
singsbereik nog ruimer zou kunnen worden.204 
Degene die ervan uitgaat dat alle overheidsactiviteiten die in het kader van 
de Aufopferungsgedachte worden beoordeeld een rechtmatig karakter dragen, 
vergist zich. Aufopferung veronderstelde in den beginne wel rechtmatigheid. 
Maar in de loop der jaren is men het idee ook gaan gebruiken voor onrechtmatige 
handelingen, de zogenaamde aufopferungsgleiche Eingriffe.205 Op dezelfde ma-
nier heeft de hierna te bespreken enteignungsgleiche Eingriff zich afgesplitst van 
de Enteignung. Het enige verschil tussen aufopferungsgleicher Eingriffen enteig-
nungsgleicher Eingriff is tegenwoordig de aard van de geschonden rechten: bij de 
eerste gaat het om niet-vermogensrechten, bij de laatste betreft het alleen vermo-
gensrechten. 
Enteignungsgleicher Eingriff 
De enteignungsgleiche Eingriff'zou in deze context net als Amtshaftung in prin-
cipe niet besproken behoeven te worden, aangezien het hier eveneens onrechtma-
tig overheidshandelen betreft. Des te frappanter is het dan ook, dat het Bundes-
gerichtshof in eerste instantie heeft aangeknoopt bij het begrip Enteignung, zelfs 
in terminologische zin. We hebben echter in dit opzicht te maken met een 
misleidende rechtsfiguur, en het is nuttig deze toch op deze plaats te behandelen 
om dit aan te tonen. 
Het draait in essentie niet om een met Enteignung verwante figuur, omdat het 
meest wezenlijke kenmerk van een tot schadevergoeding verplichtende onteige-
ning, namelijk het rechtmatig karakter van het overheidsoptreden, ontbreekt. Wat 
betreft de verdere voorwaarden waaraan voldaan moet worden, kan wèl verwezen 
worden naar die bij onteigening. Het gaat dus om gedragingen die als onteigening 
behandeld zouden zijn, als zij niet onrechtmatig geweest waren. Er behoeft ove-
202 BGH 19-2-1953, BGHZ 9, 83, NJW 1953, 857 (858). 
203 Zie art. 2 (2) GG 
204 Zie W. Schenke, Slaalshaftung und Aufopferung - Der Anwendungsbereich des Auf-
opferungsanspruchs, NJW 1991, 1777, die meent dat alle leemten die hel aansprakelijk-
heidsrecht nog laat, erdoor kunnen worden opgevuld 
205 RG 11-4-1933, RGZ 140, 276 (283). "f ) es wurde zu einem widersinnigen Ergebnis 
/Uhren, dem Geschadigten (...) die im § 75 vorgesehene Entschädigung dann zu versagen, 
wenn sich die Obrigkeit über ihre gesetzlichen Befugnisse geirrt hat". 
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rigens niet van een "gezielt" ingrijpen sprake te zijn;206 meestal zijn het juist han-
delingen die onbedoeld schade met zich meebrengen. Dit is ook de reden dat de 
Junktim-Klausel met vereist is. De benadeelde behoeft niet te bewijzen dat hij in 
het bijzonder het slachtoffer van de handeling is, want men beschouwt het on-
rechtmatig karakter van het ingrijpen al als een afdoende bewijs dat sprake is van 
een Sonderopfer. 
Als voorbeeld kan één van de gevallen dienen, die aanleiding heeft gegeven 
tot de bekende uitspraak van 1952,207 waarin voor het eerst tot het bestaan van 
een enteignungsgleicher Eingriff werd geconcludeerd. Een leegstaande woning 
werd door de autoriteiten op grond van het Wohnungsgesetz gevorderd, en toe-
gewezen aan een zigeunerfamilie. Deze betrok het huis echter niet. Bijna een half 
jaar later hief de administratieve rechter de toewijzing op. Pas na enkele maanden 
betrok een andere woningzoekende het huis. De eigenaar vorderde vergoeding 
van de schade als gevolg van het feit dat hij al deze tijd geen huur had ontvangen. 
De vordering en toewijzing van het huis door de overheid was in het licht van de 
heersende woningnood gerechtvaardigd, en vormde geen tot schadevergoeding 
verplichtende Enteignung. Maar in het toepassen van deze wet op zodanige wijze, 
dat door langdurige leegstand de eigenaar huurbetaling misliep, school onrecht-
matigheid, zo stelde het Bundesgerichtshof. "Hieraus folgt, daß em solcher 
rechtswidriger Eingriff der Wohnungsbehorde in die private Eigentumssphare 
seinem Inhalt und seiner Wirkung nach einer Enteignung gleichkommt." Zo komt 
het Bundesgerichtshof tot de benaming enteignungsgleicher Eingriff. Zodanig 
handelen brengt schadeplichtigheid met zich mee: 
"Der entscheidende Grundgedanke fur die Zubilligung eines Entschädig-
ungsanspruchs ist bei einem unrechtmäßigen Staalseingriff, der in seiner 
Wirkung für den Betroffenen einer Enteignung gleichsteht, mindestens in 
dem gleichen Maße gegeben wie bei einer rechtmäßigen, also gesetzlich 
zulassigen Enteignung."208 
Het onderbrengen van een onrechtmatige handeling bij een rechtmatige als de 
onteigening roept vanuit dogmatisch oogpunt begrijpelijkerwijs grote verwarring 
op. Dit probleem duurt na de reprimande van de constitutionele rechter in 1981 
onverminderd voort, aangezien het Bundesgerichtshof heeft besloten de enteig-
nungsgleiche Eingriff in het vervolg onder te brengen bij Aufopferung. Ook dit 
beginsel wordt, zoals we al even zagen, als rechtsgrond voor zowel onrechtmatige 
als rechtmatige handelingen gebruikt. Enteignungsgleicher Eingriffen aufopfe-
rungsgleicher Eingriff lijken op deze manier nóg dichter bij elkaar te komen 
staan. 
206 Al was dit een lijd lang wel vereisf BGH 4-2-1957, BGHZ 23, 235 (240). 
207 BGH 10-6- ] 952, BGHZ 6, 270. 




In het geval van de enteignende Eingriff, die zich heeft afgesplitst van de enteig-
nungsgleiche Eingriff, betreft het wèl rechtmatig overheidsoptreden. Het draait 
om de onbedoelde en atypische neveneffecten van sommige (meestal feitelijke209) 
op zichzelf wel op de wet berustende handelingen, zoals bijvoorbeeld werkzaam-
heden aan de weg die beperkingen in het verkeer veroorzaken of winkels minder 
goed toegankelijk maken, waarvoor geen schadevergoeding voorzien is, en die 
dus onmogelijk kunnen beantwoorden aan de vereisten van artikel 14 III GG {Un-
fallhaftung). Hun aard, omvang en intensiteit vragen van de individuele burger 
een bijzonder, eigenlijk niet van hem te verlangen offer, zodat ze een met ont-
eigening vergelijkbare werking hebben. Derhalve is het alleszins redelijk dat er 
compensatie wordt gegeven. Anders dan bij de enteignungsgleiche Eingriff is 
deze vergoeding er dus zonder twijfel één wegens werkelijk rechtmatig over-
heidshandelen. 
Het volgende aan Faber210 ontleende voorbeeld kan het onderscheid tussen 
beide rechtsfiguren verduidelijken. Een winkelier is beslist niet de laatste die er 
belang bij heeft dat de straat waaraan zijn winkelpand ligt goed onderhouden 
wordt. Wanneer echter als gevolg van wegwerkzaamheden zijn clientèle wegblijft 
en daardoor de omzet sterk daalt, behoeft hij dit niet te tolereren, en kan hij in 
aanmerking komen voor een vergoeding uit hoofde van een enteignende Eingriff. 
Is het zo dat de overheid onevenredig nadeel berokkent aan dezelfde winkelier, 
bijvoorbeeld doordat de werkzaamheden onnodig veel langer duren dan oor-
spronkelijk voorzien was, dan heeft hij recht op een vergoeding wegens enteig-
nungsgleicher Eingriff. 
Terecht wordt de enteignende Eingriff soms aangemerkt als de publiekrechtelijke 
tegenhanger van de nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch van § 906 BGB.21 ' 
Verder heeft hij wel wat weg van Enteignung, met dien verstande dat het bij de 
enteignende Eingriff altijd om met-finaal handelen gaat en het vereiste in artikel 
14 III GG, dat in de wet een schadevergoedingsbepaling voorzien moet zijn, niet 
van toepassing kan zijn.212 Het Naßauskiesungsurteil had nauwelijks invloed op 
de uitwerking van de enteignende Eingriff, "[d]enn der Betroffene kann die meist 
unvorhersehbaren nachteiligen Nebenfolgen des an sich rechtmäßigen hoheitli-
209 De figuur wordt meestal toegepast op "einzelfallbelogene Eigentumsbeeinlrachtigungen 
durch hoheitliche Realakte, straßenrechthehe Planfeststellungsbeschlusse (im Zusammen-
hang mit Verkehrsimmissionen) oder Verwaltungsakte (z.B straßenrechthehe Widmung)"', 
BGH 10-12-1987, BGHZ 102, 350 (361), NJW 1988, 478 
210 H. Faber, Verwallungsrecht, Tubingen, 1992, 402. 
211 BGH 29-3-1984, NJW 1984, 1876, K. Nußgens, K. Boujong, Eigentum, Sozialbindung. 
Enteignung, München, 1987, 111-112, vgl. met het Nederlandse burenrecht 
212 J. Lege, Enteignung und "Enteignung". Zur Vereinbarkeit der BGH-Rechtsprechung mit 
An 14 GG, NJW 1990, 864 (872), stelt voor om elke mogelijke confusie met Enteignung 
le voorkomen en de term Eigentumsaufopferung te gaan gebruiken. 
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cheti Handeln in der Regel nicht mit den Mitteln des verwaltungsgerichtlichen 
Rechtsschutzes wirksam abwenden"™ en is dus aangewezen op de hulp die de 
gewone rechter hem bieden kan. 
Door middel van het introduceren van aanvullende rechtsinstituten als de hiervoor 
genoemde heeft de burgerlijke rechter weten in te springen in de bestaande lacu-
nes in het wettelijk stelsel ter zake van aansprakelijkheid bij rechtmatig over-
heidsoptreden. Zowel de in de Duitse Grondwet neergelegde algemene rechts-
grondslag der Enteignung als het Aufopferungsbeginsel boden hem hiertoe aan-
knopingspunten. 
De burgerlijke rechter heeft zich echter terughoudend opgesteld ten aanzien 
van de vraag naar de mogelijkheid van schadevergoedingsphcht wegens daden 
van wetgeving. Een beroep gegrond op enteignungsgleicher Eingriff is aanvaard 
in geval van nadeel veroorzaakt door algemeen verbindende voorschriften van la-
gere regelgevers. Voor dit zogenaamd "normatives Unrecht", dat wil zeggen on-
rechtmatige untergesetzliche Normen op grond van rechtmatige formele wetge-
ving, werd schadevergoeding toegekend.214 Maar het BGH is niet bereid gebleken 
de enteignungsgleicher Eingriff als basis te nemen voor het vergoeden van door 
een onrechtmatige formele wet veroorzaakte schade, zogenaamd legislatives Un-
recht.™ Het BGH behandelt bovendien lagere algemeen verbindende voor-
schriften die zijn gebaseerd op een onrechtmatige formele wet, niet als normatives 
Unrecht maar als legislatives Unrecht, en kent derhalve geen vergoeding toe. 
Rechtmatige algemeen verbindende voorschriften lijken niet voor de toe-
kenning van vergoeding door de rechter in aanmerking te kunnen komen. Maar 
theoretisch is het mogelijk buiten onrechtmatigheid schadevergoeding te krijgen 
via de figuur van de enteignender Eingriff. Deze oplossing wordt dan ook bepleit 
door verscheidene schrijvers.216 Het BGH heeft zich hieraan tot op heden niet ge-
waagd met het argument dat deze niet geschikt is voor "massenhaft auftretende 
Schäden",217 In deze uitspraak ging het om milieuverontreiniging die een bos had 
aangetast. Daarvoor werden de Bond als opsteller van het Bundesimmissions-
213 BGH 29-3-1984, NJW 1984, 1877 
214 Zie bijv. BGH 10-7-1980, BGHZ 78, 41 (43), NJW 1980, 2700, BGH 28-6-1984, BGHZ 
92, 34 (36), NJW 1984, 2516, als principe herhaald in BGH 12-3-1987, BGHZ 100. 136 
(143), JZ 1987, 1024(1027). 
215 Zie BGH 12-3-1987, BGHZ 100, 136, NJW 1987, 1875, JZ 1987, 1024, met noot F 
Ossenbuhl. Aanvankelijk wees BGH 29-3-1971, BGHZ 56, 40 (42), NJW 1971, 1172 in 
tegengestelde richting, terwijl ook de rechtspraak inzake normatives Unrecht een soepeler 
houding deed vermoeden. Kritisch t.a.v. eerstgenoemde uitspraak: W. Schenke, Entschä-
digungsansprüche bei legislativem Unrecht unter dem Aspekt des enteignungsgleichen Ein-
griffs, NJW 1988,857. 
216 Zie bijv W -R. Schenke, Entschädigungsansprüche bei legislativem Unrecht unter dem 
Aspekt des enteignungsgleichen Eingriffs, NJW 1988. 857 (861-862), F Ossenbuhl, 
Slaatshaftungsrecht in der Krise, in- Zur Reform des Staatshaftungsrecht, 1987, 236 (321-
322) Hetzelfde zou voor lagere regelgeving moeten gelden 
217 BGH 10-12-1987, BGHZ 102, 350, NJW 1988, 478 (480). 
138 
Duitsland 
Schutzgesetz en het Land als verstrekker van vergunningen aan industrieën op 
grond van deze formele wet aansprakelijk gehouden. Het BGH oordeelde: "Zur 
Bewältigung eines derartigen 'Globalphänomens' (...) ist das Hafiungsinstitut des 
enteignenden Eingriffs nicht entwickelt worden." De enteignende Eingriff werd 
dus als grondslag afgewezen wegens het ontbreken van een Sonderopfer. Men 
kan zich afvragen hoe de uitspraak zou hebben geluid als er wel sprake was ge-
weest van bijzondere schade in een specifiek geval. Onder andere omstan-
digheden zou een dergelijk beroep misschien wèl kunnen worden aanvaard.218 
Samenvatting 
In de huidige situatie kan toekenning van een vergoeding voor rechtmatig door de 
overheid veroorzaakte schade in ieder geval op drie verschillende manieren 
plaatsvinden, die alle exponenten van publiekrechtelijke overheidsaansprakelijk-
heid zijn: 
- in het kader van een Enteignungsanspruch (krachtens artikel 14 GG); 
- in het kader van enteignender Eingriff (eerst krachtens artikel 14 GG, tegen-
woordig - sinds het Naßauskiesungsurteil van 1981 - op grond van het ge-
woonterecht); 
- in het kader van een Aufopferungsanspruch (op grond van gewoonterecht). 
De ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung tenslotte is een vreemde eend in de 
bijt. Soms rekent men de enteignende Eingriff tot dezelfde categorie.219 Deze op-
vatting lijkt onjuist, aangezien voor het kunnen toekennen van een Ausgleich een 
wettelijke basis nodig is. 
Tenslotte dient nog opgemerkt te worden dat Enteignung moet, en Aufopfe-
rung kan zijn neergelegd in een aparte wettelijke of op de wet gebaseerde rege-
ling. Bestaat er een geschreven schadevergoedingsbepaling, dan heeft deze altijd 
voorrang op het ongeschreven recht. 
3.3.4 Juridische grondslag van de vergoedingsplicht 
In Duitsland heeft niet zozeer de doctrine, als wel de rechter zich beziggehouden 
met het grondslagenvraagstuk, zodat de rechtsbasis van schadeplichtigheid voor 
een deel ook te vinden is in 3.3.5, waarin de ontwikkelde criteria worden bespro-
ken. Ter afbakening van de grens tussen Enteignung en Eigentumsbindung is hij 
gaan zoeken naar de juridische grondslag die bepaalt waarom er een schadever-
goedingsplicht bestaat. 
218 К Boujong, Staatshaftung fur legislatives und normatives Unrecht in der neueren Recht­
sprechung des Bundesgerichtshofes, in Verantwortlichkeit und Freiheit. Festschrift fur 
Willi Geiger, Tubingen, 1989, 430 (438) 
219 H Maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht, München, 1994. 685-686, meent dat de ent 
eignende Eingriff grotendeels in de ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung is opgegaan. 
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Ten tijde van het Reichsgericht werd voornamelijk gesproken over de 
Einzelaktstheorie 22° Deze heet later bij het Bundesgerichtshof meestal Sonder-
opfertheone Die benaming geeft beter aan waar het om gaat, namelijk een bij-
zondere ingreep in de rechten van bepaalde (groepen van) personen, dus een 
Hoheitsakt die niet allen in gelijke mate, maar slechts enkelen van hen een bij-
zondere last (Sonderopfer) in het algemeen belang oplegt Het Bundesgerichtshof 
formuleerde het onteigeningsbegnp in de bekende uitspraak van 1952 zo 
"f ) einen gesetzlich zulassigen zwangsweisen staatlichen Eingriff in das 
Eigentum, sei es in der Gestalt der Entziehung oder der Belastung, der die 
betroffenen Einzelnen oder Gruppen im Vergleich zu anderen ungleich, bes 
onders trifft und sie zu einem besonderen, den übrigen nicht zugemuteten 
Opfer fur die Allgemeinheit zwingt, und zwar zu einem Opfer, das gerade 
nicht den Inhalt und die Grenzen der betroffenen Rechtsgattung allgemein 
und einheitlich festlegt, sondern das aus dem Kreise der Rechtsträger 
Einzelne oder Gruppen von ihnen unter Verletzung des Gleichheitssatzes 
besonders trifft "22 ' 
De nadruk ligt hier duidelijk op het gelijkheidsbeginsel degene die in het bijzon-
der wordt geraakt, wordt daardoor ongelijk behandeld, en dit Sonderopfer dat 
hem ten deel valt en anderen niet, moet door het toekennen van schadevergoeding 
worden gecompenseerd Waar het om gaat is "daß das einem einzelnen abver-
langte Sonderopfer als Ausdruck einer Überschreitung des Grundsatzes der 
Opfer- oder Lastengleichheit kraft des Gleichheitssatzes eine Entschadigungs-
pflicht nach sich zieht".222 Wolff spreekt van een gesetztranszendentes Gleich-
heitsgebot223 De norm zelf schendt het gelijkheidsbeginsel niet, maar door de 
praktische toepassing ervan komt dit wel in het geding Door het verlenen van 
schadevergoeding wordt de lastengehjkheid hersteld 
Rechter en doctrine zijn vrijwel eensgezind met betrekking tot het risi-
coprincipe als eventuele juridische grondslag voor aansprakelijkheid voor recht-
matig overheidsoptreden, een algemene publiekrechtelijke risicoaansprakelijkheid 
wordt categorisch van de hand gewezen 224 
3.3.5 Criteria voor schadevergoedingsphcht 
In het Duitse publiekrechtelijke schadevergoedingsrecht neemt het begrip 
Sonderopfer een centrale plaats in Het duidt naast de grondslag van de schade-
plichtigheid tevens het concrete resultaat van de schending van het gelijkheids-
beginsel aan Maar de Sonderopfertheorie van het Bundesgerichtshof is niet con-
creet genoeg om vast te stellen wanneer in de praktijk schadevergoeding verstrekt 
220 Zie F Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München, 1991, 144 e ν 
221 BGH 10-6-1952, BGHZ 6, 270 (280) 
222 F Weyreuther, Die Situationsgebundenheit des Grundeigentums, Köln-Berlin Bonn-Mun 
chen, 1983,90 91 
223 H J Wolff, Verwaltungsrechl I, München, 1968, 412 
224 F Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München, 1991, §47 
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dient te worden. De vraag met wie de benadeelde moet worden vergeleken om te 
bepalen ten opzichte van wie hij ongelijk wordt behandeld, roept problemen op. 
In het verleden bediende men zich frequent van het begrippenpaar allge-
mein-generelllbesonder-speziell om het Sonderopfer te definieren. Het Reichs-
gericht keek naar de vorm waarin het opleggen van een last gegoten werd. Een 
wet was naar zijn mening te abstract en algemeen, want deze was gericht tot velen 
en dus onvoldoende bijzonder. Een administratief besluit (Einzelakt) daarentegen 
trof slechts enkelen, en leende zich om deze reden beter tot het verlenen van 
schadevergoeding wegens Sonderopfer. 
Later bleek dit kwantitatieve criterium nauwelijks bruikbaar. Bij enteig-
nungsgleicher Eingriff wordt immers het feit dat onrechtmatig is gehandeld be-
straft, ongeacht het aantal mensen dat hierdoor is getroffen. Bij enteignender Ein-
griff is de Sonderopferleer al helemaal overbodig, want het is alleen zinvol om 
over het algemeen dan wel bijzonder karakter van het overheidsingrijpen te spre-
ken bij finaal handelen.225 En hoe moest bijvoorbeeld het verstrekken van scha-
devergoeding naar aanleiding van een grootschalige onteigening (Gruppenent-
eignung) gerechtvaardigd worden? Al met al was het criterium niet houdbaar. 
In de literatuur heeft men dan ook allerlei materiele afwegingscriteria aan-
gedragen. Afgrenzingstheorieën worden onder meer gerelateerd aan begrippen als 
Zweckentfremdung, Privatnützigkeit of Sozialbindung.226 De meeste theorieën 
hanteren als uitgangspunt dat vergoedingsplicht een constitutief kenmerk van 
rechtmatig overheidsingrijpen is (schadevergoeding is als het ware een voor-
waarde voor rechtmatigheid). Ook het Bundesgerichtshof laat zich hierdoor lei-
den.227 
In de Sonderopfertheorie begint al vrij snel de Schweretheorie door te klin-
ken, die bij het Bundesverwaltungsgericht op de voorgrond treedt.228 Het komt 
erop aan hoe zwaar de ingreep op de te beschermen rechtspositie inwerkt. De 
door de wetgever aan eenieder gelijkelijk opgelegde beperkingen kunnen toch 
'onteigenend' werken als ze voor sommigen "nach ihrer Tragweite em nicht zu-
mutbares Opfer" betekenen. De zwaarte wordt gedefinieerd als fühlbare oder 
spürbare Beeinträchtigung. De te dragen last moet einschneidend, abnormaal 
zwaar zijn. Bij mildere geringfügige Eingriffe ontbreekt een werkelijk offer. In de 
225 Α. Schmitt-Kammler, Das "Sonderopfer" - ein lebender Leichnam im Staatshaftungsrecht'', 
NJW 1990,2515. 
226 Zie Η. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, München, 1994, 630. 
227 Kritisch hierover. L. Schulze-Osterloh, Entschädigungspflichtige Inhalts- und Schranken-
bestimmung des Eigentums und Enteignung, NJW 1981, 2537 (2540), die zich aansluit bij 
het BVerfG, dat van mening is dat het bij art. 14 I GG om het waarborgen van een grond-
wettelijk beschermde rechtspositie, een freiheitsschutzende Bestandsgarantie gaat, en met 
direct om een Wertgarantie, waarbij de overheid verplicht wordt tot het betalen van scha-
devergoeding, immers vergoedingsplicht ontstaat wanneer aan de vereisten in art. 14 III 
voldaan is, К Nußgens, К. Boujong, Eigentum, Sozialbindung, Enteignung, München, 
1987, 155-156. 
228 Ziebijv. BVwG 22-6-1962, BVwGE 15, I.NJW 1962, 2171, BVwG 23-1-1981, BVwGE 
61, 295, NJW 1981. 2137. 
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jurisprudentie van het Bundesgerichtshof wordt steeds vaker naar de zwaarte en 
intensiteit van het overheidsingrijpen gekeken als bewijs voor de schending van 
het gelijkheidsbeginsel.229 Omgekeerd komt bij het Bundesverwaltungsgericht 
regelmatig de lastenongehjkheid als een belangrijke indicatie voor de zwaarte aan 
de orde. Er is dus sprake van een Theoriekonvergenz. Er wordt wel eens gezegd 
dat de civiele rechter meer het Sonder-, en de administratieve meer het -Opfer be-
nadrukt. 
In werkelijkheid is niet één afdoend criterium aan te wijzen dat het mogelijk 
maakt een algemene van een bijzondere last te onderscheiden. De rechter laat zich 
in de regel inspireren door het kwalitatieve criterium van de objektive Zumut-
barkeit, datgene wat objectief gezien redelijk en billijk is. Het begrip omvat een 
samenstel van factoren. De in de recente jurisprudentie meest overheersende 
maatstaven zijn grosso modo onder te brengen in twee categorieën. 
De eerste categorie betreft voornamelijk het terrein van de ruimtelijke or-
dening, en houdt verband met wat Aicher230 Ortsüblichkeit noemt, datgene wal 
ter plaatse gebruikelijk is. Concrete factoren als ligging en aard van met name 
percelen of (bedrijfs)gebouwen zijn bepalend voor het al dan niet in aanmerking 
komen voor een schadevergoeding. Het hof motiveert dit zo: 
"Eine Eigentumsbeschränkung ist demgegenüber anzunehmen, wenn ohne 
Verstoß gegen den Gleichheitssatz eine inhaltliche und soziale Begrenzung 
des Eigentums ausgesprochen wird, die ihrem Wesen nach allgemeiner 
Natur ist. Das schließt nicht aus, daß eine Differenzierung hinsichtlich ver-
schiedener Gruppen von Personen entsprechend den tatsächlich verschiede-
nen konkreten Verhaltnissen und der vorliegenden besonderen Situation 
möglich wäre. (.. ) Deshalb sind der Gesetzgeber und die Verwal-
tungsbehörden nicht gehindert, verschiedene Personengruppen aus sach-
lichen Gründen, die sich aus der jeweiligen verschiedenen tatsächlichen 
Lage, aus der Situationsgebundenheit vernünftigerweise ergeben, differen-
ziert zu behandeln."™ 
Het maakt voor de rechter uit of een stuk grond in een natuurreservaat of in een 
industriegebied ligt, of een bepaald pand een zekere historische waarde heeft of 
niet. In het Grunflachenurteil, waaruit de hierboven geciteerde passage afkomstig 
is, werd bijvoorbeeld een door een grondeigenaar ingediend verzoek om schade-
vergoeding naar aanleiding van een uitgevaardigd bebouwingsverbod afgewezen, 
omdat het terrein midden in het dichtbevolkte Ruhrgebied lag, waar men behoefte 
had aan groengebieden. 
Ook in latere uitspraken is de aan de eigendom inherente Situationsgebun-
denheit vaak van doorslaggevende betekenis. 
229 BGH 28-6-1984, BGHZ 92, 34, NJW 1984, 2516 "Unter diesen Umstanden lage em 
schwerer und unerträglicher Eingriff in einen α/ν Eigentum geschützte Rechlsposition dei 
Kl \or" 
230 J Aicher, Grundfragen der Staatshaftung bei rechtmäßigen hoheitlichen Eigentumsbeein-
trachugungen, Berlin, 1978. 260 e ν 
231 BGH 20-12-1956, BGHZ 23, 30(32). 
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"Jedes Grundstuck wird durch seine Lage und Beschaffenheit, sowie seine 
Einbettung in die Landschaft und Natur, also seine 'Situation', geprägt 
Darauf muß der Eigentumer bei der Ausübung seiner Befugnisse im Hin 
blick auf die Sozialbindung des Eigentums Rucksicht nehmen "232 
Zo speelt de natuurlijke positie van een stuk grond een grotere rol wanneer het om 
het kiezen van de plaats van een waterwingebied gaat, dan wanneer het in het 
traject van een hoogspanningsleiding komt te liggen De eigenaar zal in het eerste 
geval een inbreuk op zijn rechten eerder moeten dulden zonder een geldelijke 
compensatie 233 De vraag waar het om gaat is "ob eine zulassige Nutzungs-
moglichkeit, die sich nach Lage und Beschaffenheit des Grundstucks objektiv an-
bietet, untersagt oder wesentlich eingeschränkt worden ¡sf".234 
De tweede categorie groepeert gevallen waarin gerefereerd wordt aan das 
Empfinden eines Durchschnittsbewohners 235 In sommige gevallen zal noch de 
wil van de wetgever, noch de aard van de zaak op eenduidige wijze aangeven of 
geleden nadeel geduld moet worden In deze gevallen "muß darauf zurückgegan-
gen werden, wie der Gesetzgeber die Grenze gezogen hatte, wenn er darüber eine 
ausdrückliche Regel aufgestellt hatte, dh konkreter, wo nach allgemeiner An-
schauung, nach dem vernünftigen Urteil der gerecht und billig Denkenden die 
Opfergrenze hegt " Zo moet een strafgevangene maar op de koop toe nemen dat 
hij binnen de muren van de gevangenis bepaalde risico's loopt Wordt hij door 
een medegevangene aangevallen en vermoord, dan zal men dit feit in het alge-
meen niet als een bijzonder offer beschouwen, maar het zijn nabestaanden als zijn 
eigen schuld voor de voeten werpen 236 Wanneer een soortgelijk geval zich voor-
doet in een psychiatrische inrichting, waar een paranoïde schizofrene patient ern-
stig letsel toebrengt aan iemand die daar eveneens voor verpleging is opgenomen, 
is men eerder geneigd tot vergoeding van de schade over te gaan 
De rechter moet in de belangenafweging die hij maakt rekening houden met 
de lasten die de gemiddelde burger in het algemeen te dragen heeft. Er is géén 
sprake van een Sonderopfer als de schade een verwezenlijking is van de normale 
maatschappelijke risico's die ieder mens in principe loopt {allgemeines Lebens-
risiko) Een voorbeeld daarvan is het klassiek geworden geval van de scholiere 
die tijdens de gymnastiekles ernstig letsel opliep 
"Daß die Klägerin sich verletzen wurde, war in keiner Weise vorauszusehen 
Die Übung, die in ähnlicher Form unzählige Male von Kindern außerhalb 
der Schule beim Spiel, zur Erprobung ihrer Kräfte vorgenommen wird, war 
nicht zu beanstanden und lag im Bereich des allgemeinen Lebensrisikos 
232 BGH 3 3-1983, BGHZ 87, 66 (71 ) 
233 BGH 25-1 · 1973, BGHZ 60, 145 
234 BGH 26-1-1984, BGHZ 90, 17 (25) 
235 J Aicher noemt dit het positiefrechtelijke criterium van de Wesenüichkeit, Grundfragen der 
Staatshaftung bei rechtmäßigen hoheitlichen Eigentumsbeeintrachtigungen Berlin 1978 
269 270 




dem die Klägerin verhaftet blieb Das bedeutet, daß der Klägerin der ihr 
vom Berufungsgericht zuerkannte Aufopferungsanspruch nicht zustehl."2}1 
In dit toetsingskader betrekt de rechter vanzelfsprekend ook de reeds genoemde 
elementen van zwaarte en intensiteit van de overheidshandeling bij zijn beoorde-
ling. Een Sonderopfer is een bijzondere last die komt te rusten op de schouders 
van een individuele burger. Maar diens draagkracht is in elk geval niet relevant 
bij het beoordelen van de vraag of de last die hij moet dragen te zwaar is. 
Uiteraard gelden bovenstaande jurisprudentiële criteria alleen voor zover 
met al ergens in een wet is vastgelegd waar precies de drempel, de Opferschwelle 
ligt, door middel van het opnemen van een duidelijke schadevergoedingsregeling. 
De rechter ontplooit pas activiteiten als de wetgever zwijgt. 
Het Sonderopfer geeft een eerste indicatie met betrekking tot de voorwaarden 
waaraan schade moet voldoen, wil de benadeelde in aanmerking komen voor 
schadevergoeding. Er zijn echter nog andere, met schade en schadeveroorzakend 
feit verband houdende punten waarop moet worden gelet. De overheidsgedragin-
gen behoren vanzelfsprekend een rechtmatig karakter te dragen, en in het alge-
meen belang plaats te vinden. Zij vormen bovendien altijd een inbreuk op een te 
beschermen rechtspositie, ''der Entzug oder die Minderung vorher (einfath-)-
gesetzlich geschützter Rechtspositionen durch 'neues' Recht."™ Elke vorm van 
rechtmatig overheidsoptreden stelt daarnaast specifieke eisen, zoals bijvoorbeeld 
de Junktim-Klausel van artikel 14 III GG. De vorm van de maatregel (finaal of 
met-finaal handelen) maakt het mogelijk om Enteignung van enteignender Ein-
griff te onderscheiden. In dit verband wordt ook wel gesproken van Eingriff Ъі) 
Enteignung, en Beeinträchtigung bij enteignender Eingriff. Verder hangt het van 
de al dan niet vermogensrechtelijke aard van de rechtspositie die is aangetast af, 
of een Enteignungs- dan wel een Aufopferungsanspruch moet worden ingesteld. 
De rechter besteedt de meeste aandacht aan het schade-element. Maar er 
moet tussen dit nadeel en het schadeveroorzakend feit ook een causaal verband 
zijn. Dit wordt in het Duitse recht aangeduid met de term Unmittelbarkeit.2^ Op 
dit punt komt het wel eens tot curieuze uitspraken. In het geval van een botsing op 
een kruising waar een verkeerslicht niet goed functioneerde, ontbrak volgens het 
Bundesgerichtshof een direct verband tussen de ontstane schade en het feit dat het 
verkeerslicht, voor de adequate werking waarvan de overheid verantwoordelijk 
was, op het verkeerde moment op groen stond. Weliswaar had de overheid hier-
door een gevaarlijke situatie geschapen, maar dit was op zichzelf niet voldoende 
(risicoaansprakelijkheid werd expliciet afgewezen). Het ging namelijk om het 
verkeerslicht dat aan de linkerzijde van de weg stond. Maar aan de rechterzijde 
237 BGH 16-1-1967, BGHZ 46, 327 (331); zo ook in BGH 31-1-1966, BGHZ 45, 58 (77): 
"also anderen nicht zugemutete und die allgemeine Opfergrenze überschreitende besondere 
Belastung (Sonderopfer) auferlegt worden sein" (decurs. AvC). 
238 L. Schulze-Osterloh, Entschädigungspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung des 
Eigentumsund Enteignung, NJW 1981, 2537 (2539). 
239 Vgl. bijv BGH 28-6-1984, BGHZ 92, 34 (41-42). 
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was ook een licht aangebracht. Pas de bijkomende omstandigheid dat dit tweede 
verkeerslicht door bouwwerkzaamheden aan het zicht van de weggebruiker ont-
trokken was, had daadwerkelijk tot het ontstaan van de schade geleid.240 De on-
gelukkige automobilist kon naar een vergoeding van de kant van de overheid 
fluiten. 
3.3.6 Criteria ter bepaling van inhoud en omvang van schadevergoe-
ding 
In de slotfase van het afwikkelen van een verzoek om schadevergoeding zijn, be-
halve algemene uitgangspunten over de vaststelling van omvang en inhoud van 
schadevergoeding, ook een aantal specifieke, op de wijze van rechtmatig over-
heidshandelen toegesneden aanwijzingen van toepassing. 
In het algemeen gesproken beoogt de schadevergoeding niet het herstel in 
de oude toestand te bewerkstelligen en de geleden schade op zodanige wijze te 
vervangen, dat het lijkt alsof er nooit een schadeveroorzakend overheidsoptreden 
heeft plaatsgevonden. Zij heeft het meer bescheiden doel om tegemoet te komen 
aan een persoon die onevenredig is benadeeld doordat hij een bijzonder offer 
heeft moeten brengen. Deze Entschädigung draagt het karakter van een Billig-
keitsausgleich.241 
In de regel wordt alleen damnum emergens vergoed. Dit betekent dat de be-
nadeelde een vergoeding van de hem (gedeeltelijk) ontnomen bestaande concrete 
subjectieve rechten ontvangt. Het kan daarentegen niet gaan om bijvoorbeeld 
gemiste kansen die enkel op toekomstverwachtingen zijn gebaseerd. Claims naar 
aanleiding van lucrum cessans, in goed Duits het entgangene Gewinn genoemd, 
worden niet gehonoreerd.242 
Compensatie vindt plaats in de vorm van een uit te keren geldbedrag. 
Slechts bij hoge uitzondering is een vergoeding in natura mogelijk; dat wordt in 
het zeldzame geval wettelijk bepaald.243 
Bij Enteignung wordt nog de meest expliciete informatie met betrekking tot de te 
verstrekken financiële compensatie gegeven. Waar artikel 153 WRV sprak van 
een "angemessene Enschädigung", valt in de huidige Grondwet in artikel 14 III 3 
te lezen dat vergoeding "unter gerechter Abwägung der Interessen der Allgemem-
240 BGH 15-10-1970, BGHZ 54, 332 (338). 
241 Dit in tegenstelling tot Schadensersatz, de gebruikelijke term voor schadevergoeding op 
privaatrechtelijke grondslag; zie daarover B. Schmidt-Bleibtreu, F Dirnberger, Rechts-
schutz gegen den Staat, München, 1992, 324, F. Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München, 
1991, 169. Men kan ook een einde laten maken aan een onrechtmatige toestand die voort-
duurt middels een Folgenbeseitigungsanspruch, F Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, Mün-
chen, 1991, 7.Teil. De administratieve rechter kan in dit beroep herstel in de oude toestand 
bevelen. 
242 BGH 29-11-1965, NJW 1966, 497. 
243 Zo kan ex § 100 BauGB land worden aangeboden, echter alleen als benadeelde daarmee 
accoord gaat Compensatie in natura mag hem niet opgedrongen worden. 
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heit und der Beteiligten zu bestimmen" is. Deze afwegingsclausule maakt het 
mogelijk de bijzonderheden van elke zaak afzonderlijk in ogenschouw te nemen. 
De constitutionele rechter interpreteert de zinsnede zo, dat de wetgever al naar ge-
lang de omstandigheden een volledige, maar ook een daaronder liggende vergoe-
ding kan voorzien.244 Het Bundesgerichtshof op zijn beurt legt de nadruk op het 
vergoeden van de marktwaarde van de ontnomen eigendom of aangetaste rechten. 
De benadeelde krijgt het equivalent van dat wat hem ontnomen is, het Substanz-
verlust. "Dabei wird nicht vorausgesetzt, daß der Enteignete sich im Einzelfall 
wirklich einen gleichwertigen Gegenstand wiederbeschaffen könnte oder sollte. 
Er soll aber den Wert des Genommenen erhalten".245 Richtsnoer bij de bereke-
ning van de schadevergoeding is de prijs die het aangetaste recht in het gewone 
maatschappelijke verkeer waard was op het moment dat de overheid inbreuk 
pleegde op deze rechten.246 Maar als in de wet een ander bedrag is vastgesteld, 
dan schikt het hof zich natuurlijk daarnaar. Het vaststellen van aard, hoogte en 
eventueel wijze van berekening van de schadevergoeding blijft in de eerste plaats 
een zaak van de wetgever. Niet voor niets verwijst artikel 14 III 2 GG naar wetten 
die aard en omvang van de vergoeding bepalen. 
Een uitzondering op de enkele vergoeding van bestaande schade vormen de 
Folgekosten die dan wel niet deel uitmaken van het Substanzverlust maar toch een 
direct gevolg van de onteigeningsmaatregel zijn. Daarmee worden onder andere 
bedoeld de kosten die de gedwongen verplaatsing van een bedrijf met zich mee-
brengt, of de kosten van noodzakelijke rechtsbijstand. Zij zijn naar de mening van 
het Bundesgerichtshof onlosmakelijk met het gebrachte offer verbonden en beho-
ren daarom eventueel voor vergoeding in aanmerking te komen. Het is echter niet 
duidelijk wanneer het nog gevolgschade betreft, en wanneer het verband met de 
eigenlijke onteigening te los wordt. 
Het verschil tussen Enteignung en enteignender Eingriff schuilt in de afwe-
zigheid van een wettelijke schadevergoedingsregeling bij de laatste. Maar ook 
hier dient de rechter over te gaan tot een afweging van de belangen die in het spel 
zijn. 
Dit doet hij eveneens bij Aufopferung. Hoewel inbreuk op met-vermogens-
rechten in dit kader probleemloos kan leiden tot toekenning van schadevergoe-
ding, moet vermeld worden dat alleen vermogensschade, bijvoorbeeld medische 
en verzorgingskosten die gemaakt zijn alsmede gederfde inkomsten, vergoed 
wordt; smartegeld of anderszins vergoeding van immaterieel leed wordt dus niet 
betaald, tenzij natuurlijk de wetgever daartoe de mogelijkheid geopend heeft. 
Het is niet de bedoeling dat een burger door toedoen van rechtmatig over-
heidsoptreden en met name de daaraan verbonden vergoeding plotseling in een 
aanmerkelijk betere positie komt te verkeren. Dit vloeit voort uit de leer van de 
244 BVerfG 18-12-1968, BVerfGE 28, 367 (421) "Eme \tarre. allem am Marktwert orientierte 
Entschädigung ut somit dem Grundgesetz fremd." 
245 BGH 28-11-1962, BGHZ 39. 198, BGH 17-10-1974. NJW 1975, 157 
246 Men spreekt over Verkehrswert, gemeiner Wert, Verkaufswert oí objektiver Tauschwert. 
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Vorteilsausgleichung 2 4 7 Verder heeft ook het idee van mitwirkendes Verschulden 
zoals dit wordt verwoord in § 254 BGB invloed op de uiteindelijke schadever­
goeding wanneer de gelaedeerde zelf heeft bijgedragen aan het ontstaan of het 
vergroten van de schade is het alleszins redelijk hem voor (een deel van) de scha­
de zelf te laten opdraaien 2 4 8 
Bij enteignender Eingriff, Enieignungs- en Aufopferungsanspruch heeft de­
gene die hoopt een schadevergoeding te ontvangen ruim de tijd voor het instellen 
van een actie hij beschikt over dertig jaar 
3.3 7 Concluderende opmerkingen 
Het Duitse rechtsbeschermingssysteem is in zijn algemeenheid sterk gericht op de 
bescherming van subjectieve belangen van individuele burgers, en niet zozeer op 
een algemene rechtmatigheidscontrole 2 4 9 
Het publiekrechtelijk schadevergoedingsrecht is grotendeels neergelegd in 
wetgeving, er bestaat een overvloed aan wettelijke schadevergoedingsregehngen 
De wetgever heeft zijn inspiratie daarbij regelmatig geput uit rechterlijke opvat­
tingen Het duurt meestal niet lang voordat de Duitse wetgever door de doctrine 
en de rechter in het materiele recht aangebrachte indelingen overneemt 
De rechtspraak kampt niet met structurele problemen ten aanzien van de 
competentieafbakening, het is vrij duidelijk dat de gewone rechter in de meeste 
gevallen bevoegd is om kennis te nemen van schadevorderingen, al is dit uit­
gangspunt niet onbetwist 
Men zou zeggen dat het voor het vermelden van de juiste rechtsbasis be­
langrijk is om te weten of de overheidsgedraging waar het om draait een rechtma 
tig of onrechtmatig karakter draagt In de praktijk echter blijkt de civiele rechter 
vaak nauwelijks aandacht te schenken aan de (on)rechtmatigheid van het optreden 
in kwestie Ook strooit hij verwarring door de Aufopferungs en Enteignung1! 
anspruche te gebruiken zowel voor rechtmatig handelen dit is historisch gezien 
ook volkomen juist -, alsook voor onrechtmatig gedrag van de overheid De mo­
tivering hiervoor is ingegeven door louter goede bedoelingen (het opvullen van 
leemten in het bestaande systeem van rechtsbescherming), maar deze werkwijze 
werkt een verstrikking in allerlei dogmatische problemen in de hand De inde­
lingen die de rechter in de loop der jaren heeft aangebracht in de diverse schade­
vergoedingsaanspraken op publiekrechtelijke grondslag, zijn veelal gebaseerd op 
zeer subtiele verschillen met betrekking tot bijvoorbeeld het beschermde rechts­
goed (vermogens- of met-vermogensrechten) of de rechtsgrond van de schade­
plichtigheid (wet of gewoonterecht) Het totaalbeeld wordt er uiteraard niet over-
247 В Bender Staalshaflungsrechl, Karlsruhe, 1974. 285 286 294 BGH 28 2 1966 NJW 
1966 1075 BGH 15 12 1988. NJW 1989 2117 
248 BGH 26 1 1984 BGHZ 90 17 (32) NJW 1984, 1171 vgl BGH 6 6 1966 NJW 1966 
1859(1862) 
249 AJ Bok Rechtsbescherming m Frankrijk en Duitsland Deventer 1992 П5 
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zichtelijker en toegankelijker op, hetgeen verklaart dat er nog steeds plannen le-
ven voor een Staatshaftungsgesetz 2 5° 
3.4 SPANJE2M 
3.4.0 Beknopte bibliografie 
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droit espagnol, in Conseil de l'Europe, La responsabilité de 1 Etat, Actes du 
9e Colloque de droit europeen, 1979, 15, id , La responsabilidad civil de la 
Administración publica, Madrid, 1983 (2e druk), L Martin Rebollo, La 
responsabilidad patrimonial de la Administración en la Jurisprudencia 
Madrid, 1977, id , La responsabilidad patrimonial de la Administración en el 
panorama europeo, REDA 24, 1980, 17, id , Bibliografía sobre la responsa 
bilidad patrimonial de la Administración, RAP 91, 1980, 309, i d , La 
responsabilidad de las administraciones publicas, in Gobierno y 
250 Zie F Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht München, 1991, 12 Teil 
251 De Nederlandse jurist is in het algemeen redelijk ingevoerd in het recht van de buurlanden 
In de veronderstelling dat het Spaanse recht hem minder bekend is, zal dit onderdeel op 
sommige punten uitgebreider zijn dan de andere behandelde rechtsstelsels Verder heb ik 
ervoor gekozen om ten behoeve van een grotere toegankelijkheid van de primaire bronnen 
citaten ook uit het Spaans te vertalen Daarbij neem ik hei verlies van authenticiteit en het 
risico van nuanceverschillen of onjuistheden die elke vertaling onherroepelijk met 7ich 
meebrengt voor lief 
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Administración en la Constitución, Vol I, Madrid, 1988, 55, S Muñoz 
Machado, Los principios constitucionales de unidad y autonomía y el 
problema de la nueva planta de las administraciones publicas, RAP 100-102, 
Vol III 1983, 1839, A Nieto Garcia, voz Indemnización (Derecho 
administrativo), in Nueva Enciclopedia Jurídica Seix, Vol XII, 209, 
Τ Quintana Lopez La responsabilidad del Estado legislador, RAP 135, 
1994, 103, J A Santamaria Pastor, La teoria de la responsabilidad del 
Estado legislador, RAP 68, 1972, 57 
3 4.1 Inleidende opmerkingen 
Het Spaanse rechtsstelsel verschilt van de hiervoor besproken rechtsstelsels in de 
zin dat het, juist in de periode dat in deze landen het bestuursrecht als discipline 
en de overheidsaansprakelijkheid als afzonderlijk leerstuk tot wasdom kwamen, 
onder het autoritaire bewind van generaal Franco stond Deze omstandigheid 
stond lange tijd aan een soortgelijke ontwikkeling van de betrekkingen tussen 
overheid en burger in Spanje in de weg Terwijl in Duitsland het nationaal-soua-
lisme slechts een onderbreking vormde in het proces, en de draad in 1945 weer 
werd opgepakt, waar men hem in de jaren dertig had laten vallen, kwam in Spanje 
op bestuursrechtelijk gebied nauwelijks een initiatief van de grond 
De toon werd al rond de eeuwwisseling gezet Er heerste zowel politieke als eco­
nomische en sociale malaise, toen Spanje zijn belangrijkste kolomen moest opge­
ven In dit klimaat bleek geen plaats te zijn voor de herziening en modernisering 
van de verhouding tussen overheid en burgers, waarmee in de meeste Europese 
staten een aanvang werd gemaakt Van aansprakelijkheid van de overheid kon 
dan ook geen sprake zijn De enige mogelijkheid om de overheid potentieel tot 
het vergoeden van schade te brengen, werd geboden door de algemene civielrech­
telijke aansprakelijkheidsartikelen 1902 (aansprakelijkheid voor eigen handelin­
gen wegens culpa of negligencia) en 1903 (aansprakelijkheid voor handelingen 
van anderen) van de Código Civil, daterend uit 1889 Krachtens het vijfde lid van 
artikel 1903 was de overheid voor degenen die voor haar werkzaam waren aan-
sprakelijk "cuando obra por mediación de un agente especial", met andere woor-
den wanneer gebruik werd gemaakt van bijzondere gevolmachtigden, personen 
die strikt genomen geen overheidsfunctionaris waren en daarom niet als orgaan 
van de overheid beschouwd konden worden In principe zou hiermee door de ge-
wone rechter een redelijk sluitend systeem van overheidsaansprakelijkheid kun-
nen worden ontwikkeld, zoals bijvoorbeeld ook in Nederland is gebeurd Maar 
deze bepaling werd, enkele uitzonderingen daargelaten, zo strikt geïnterpreteerd 
dat er in de praktijk nooit sprake was van een agente especial252 Bovendien wei-
2S2 Zo bijv TS 7 1 1898, num 7 TS 18 2 1914, num 86 "ninguna responsabilidad puede 
afectar a este directa ni subsidiaria por los actos de un Recaudador de Consumos y adente 
ejecutivo porque según preceptúa el párrafo 5 o del articulo 1903 tan solo alcanzaría al 
Ayuntamiento cuando hubiese obrado por mediación de un agente especial mas no cuando 
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gerde men de idee te aanvaarden dat de overheid voor haar eigen handelen aan-
sprakelijk kon zijn De plicht tot vergoeding van schade rustte ingevolge arti-
kel 1902 op de betrokken ambtenaar persoonlijk, hetgeen voor de burger een ta-
melijk onzekere waarborg vormde 
In 1904 kwam een wet tot stand die de aansprakelijkheid van individuele 
overheidsambtenaren beoogde te regelen, maar zij stelde daaraan de - onmoge-
lijke - voorwaarde dat schade slechts vergoed zou worden in het geval dat deze 
was veroorzaakt door overtreding van een voorschrift waarvan tevoren schriftelijk 
de inachtneming was geeist 253 Het samenspel van deze wet en de Código Civil 
had als absurd resultaat dat de negentiende-eeuwse situatie in feite tot de tweede 
helft van de twintigste eeuw bleef voortduren De Republikeinse periode, die op 
de toentertijd in Europa dominante ideeën geënte wetgeving voortbracht,2 ^ 4 
vormde een opleving van slechts korte duur. De Burgeroorlog bracht Franco aan 
de macht Deze gebeurtenis maakte een abrupt einde aan een verdere ontwikke-
ling van de rechtsbescherming tegen de overheid 
el daño lo haya originado el funcionario propia y exclusivamente encargado de la gestion 
realizada, como sucede con un agente de la clase mencionada que es un empleado y bajo 
su raponsabilidad ejerce las funciones propias de su cargo " ("het Gemeentebestuur kan 
niet rechtstreeks of subsidiair aansprakelijk worden gesteld voor de handelingen van een 
Ontvanger en uitvoerend agent, omdat ingevolge lid 5 van art 1901 het slechts aansprake-
lijk zou zijn indien het zou hebben gehandeld door middel van een bijzondere gevolmach-
tigde, maar niet indien de schade is veroorzaakt door de functionaris die zelf bij uitsluiting 
is belasi met het uilgevoerde beleid, hetgeen het geval is met een agenl van de genoemde 
rang, die ambtenaar is en onder zijn verantwoordelijkheid zijn eigen taken uitoefent ") 
Sporadisch wordt de overheidsaansprakelijkheid wel op de Código Civil gebaseerd TS 2 
1-1899 en TS 17 12-1902, núm 149 
253 Art 1 van de zogenaamde Ley Maura van 5-4-1904, aangehaald in J Leguina Villa, La 
responsabilidad civil de la Administración publica, Madrid, 1983, 162, noot 117 ' Los 
funcionarios civiles del orden gubernativo, cualquiera que sea su clase y categoría, desde 
Ministro de la Corona hasta agente de la autoridad que en el ejercicio de sus cargos ni 
frinjan con actos и omisiones algún precepto cuya observancia les haya sido reclamada 
por escrito, quedaran obligados a resarcir al reclamante agraviado de los daños y peí 
juicios causados por tal infracción legal Iguales responsabilidades serán exigibles a 
quienes ejerzan funciones en la Administración municipal o provincial, designados por el 
Gobierno, por ministerio de la ley o por elección popular " ("De ambtenaren van de be-
stuurlijke macht, ongeacht hun rang of categorie, van Minisier van de Kroon lot overheids-
agent, die in de uitvoering van hun taken door hun handelen of nalaten enig voorschrift 
schenden waarvan schriftelijk de inachtneming is vereist, zijn verplicht de schade en nade-
len die deze schending van het recht veroorzaakt aan de benadeelde te vergoeden Dezelfde 
aansprakelijkheden kunnen worden geeist van degenen die functies uitoefenen in de ge 
meentehjke of provinciale overheid en die door de Regering, bij wet of door middel van 
verkiezing door het volk daartoe zijn aangewezen ") 
254 De Constitución de la República Española van 9-12 1931 vertoonde veel gelijkenis met de 




Tot ongeveer het einde van de Tweede Wereldoorlog gold in het land een speciaal 
regime, dat bijvoorbeeld administratief beroep tegen handelingen van de staat 
onmogelijk maakte. Toen echter achtte men de tijd rijp om orde op zaken te stel-
len. Met name blijkt dit uit de hervorming en definitieve regeling van vele aan het 
bestuur gerelateerde kwesties via wetten die mede bepalend zullen blijken voor de 
toekomst van het Spaanse bestuursrecht. Om die reden zijn ze wel "Leyes-hito"' 
genoemd, wetten die een mijlpaal vormen in de geschiedenis.255 
Over de Ley de Expropiación Forzosa (LEF)256 wordt hierna uitgebreid gespro-
ken. In tegenstelling tot wat haar naam doet vermoeden, betreft deze wet niet al-
leen de onteigening, maar vormt zij ook de grote ommekeer op het punt van de 
overheidsaansprakelijkheid, die vanaf dat moment een algemene wettelijke basis 
heeft, op grond waarvan schadevergoeding aan burgers kan worden toegekend. 
Spanje was het enige continentale stelsel waar nog niet op één of andere wijze een 
oplossing was gevonden voor het goedmaken van door de overheid aan de parti-
culier berokkende schade.257 De kans om in deze situatie van immuniteit veran-
dering te brengen, werd met beide handen aangegrepen. Volgens de memorie van 
toelichting vormt de wet de basisregeling voor alle overheidsactiviteiten waarbij 
in het algemeen belang schade aan particulieren wordt toegebracht. 
"(.. ) se ha intentado, finalmente, llamar la atención sobre la oportunidad 
que esta Ley ofrece, y que no debiera malograrse, de poner remedio a una 
de las más graves deficiencias de nuestro régimen jurídico-administrativa, 
cual es la ausencia de una pauta legal idónea, que permita hacer efectiva la 
responsabilidad por daños causados por la Administración ( ) los límites 
técnicos dentro de los cuales se desenvuelve entre nosotros la responsabili-
dad por daños de la Administración, resultan hoy tan angostos, por no decir 
prácticamente prohibitivos, que los resultados de la actividad administra 
tiva, que lleva consigo una inevitable secuela accidental de daños 
residuales y una constante creación de riesgos, revierten al azar sobre un 
patrimonio particular en verdaderas injusticias, amparadas por un 
injustificado privilegio de exoneración Se ha estimado que es esta una 
ocasión ideal para abrir, al menos, una brecha en la rígida base legal que, 
perjudicando el interés general, no puede proteger intereses de la 
Administración insolidarws con aquél ( ..) " 
Vertaald luidt dit lange maar belangwekkende citaat: "(...) tenslotte heeft men 
gepoogd de aandacht te vestigen op de kans die deze wet biedt, en die men niet 
mag laten liggen, om een oplossing te vinden voor één van de meest ernstige ge-
255 De term wordt gebruikt door L. Parejo Alfonso, Estudio preliminar, in J.R. Parada Váz-
quez, La Administración y los Jueces, Madrid, 1988, 16. 
256 LEF, van 16-12-1954. 
257 Zelfs in het Verenigd Koninkrijk was men verder Hoewel het ook daar vóór de totstand-
koming van de Crown Proceedings Act in 1947 nog onmogelijk was om de overheid recht-
streeks aan te spreken, werd in de praktijk een individuele ambtenaar aansprakelijk gesteld 
(vaak werd voor het gemak telkens dezelfde persoon aangewezen), die op financiële 
ruggensteun van de overheid kon rekenen, zodat de vergoeding uiteindelijk toch door de 
overheid werd gedragen 
151 
Hoofdstuk 3 
breken van onze bestuurlijke rechtsorde, namelijk de afwezigheid van een ge-
schikte wettelijke maatstaf waardoor de aansprakelijkheid voor door de overheid 
veroorzaakte schade kan worden bewerkstelligd. (...) De technische grenzen 
waarbinnen de overheidsaansprakelijkheid zich ten onzent heeft ontwikkeld, blij-
ken heden ten dage zo strikt, om niet te zeggen dat zij deze praktisch onmogelijk 
maken, dat de resultaten van de overheidsactiviteiten waaruit onvermijdelijk scha-
de en risico's voortvloeien, voor een willekeurig particulier vermogen op werke-
lijk onrechtvaardige gevolgen uitlopen, waartegen de overheid ten onrechte 
gevrijwaard wordt. Men achtte dit een ideale gelegenheid om althans een bres in 
de strenge wettelijke basis te slaan die, doordat zij het algemeen belang schaadt, 
de daarmee onverenigbare belangen van de overheid niet mag beschermen (...)." 
Gezien de grote achterstand in vergelijking met andere Europese landen was 
er voldoende reden om deze vrij bruusk genomen stap met gejubel te begroeten. 
De wetgever ging echter nog een stap verder. Niet alleen werd het opeens moge-
lijk de overheid aansprakelijk te stellen, maar de omstandigheden waaronder ver-
goeding kon worden gevraagd waren bovendien buitengewoon gunstig voor de 
burger. In artikel 121 werd namelijk het beginsel van een objectieve overheids-
aansprakelijkheid neergelegd. In de volgende paragrafen zal worden nagegaan 
wat dit in theoretisch en praktisch opzicht betekent voor het systeem van buiten-
contractuele overheidsaansprakelijkheid in Spanje. 
De LEF voorzag de rechter van een krachtig wapen ten behoeve van de burger, 
waarvan hij zich echter nauwelijks kon bedienen. Daarvoor was een grondige 
herziening van de rechterlijke organisatie onontbeerlijk. De totstandkoming van 
de Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJ) in 1956,258 die be-
werkstelligde dat er echte bestuursrechtspraak kwam, was dan ook van groot be-
lang. De eerdere administratieve colleges verdienden nauwelijks de naam van 
rechter: de Tribunales Provinciales hadden slechts een limitatief opgesomde com-
petentie (dit stond bekend als het "sistema de lista") en/of een uit het oogpunt van 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid dubieuze samenstelling (het "sistema ar-
mónico" ofwel harmonisch systeem, dat voorzag in deels uit echte rechters en 
deels uit overheidspersoneel bestaande 'gerechten'). De Consejo de Estado, een 
erfenis uit de tijd dat Spanje onder Franse invloed stond, kende niet dezelfde 
ontwikkeling van adviesorgaan van de overheid naar echte administratiefrechter-
lijke macht die zijn Franse naamgenoot doormaakte. De overgang van justice re-
tenue naar justice déléguée vond in Spanje niet plaats.259 De Ley Maura van 1904 
maakte van de Consejo de Estado een gespecialiseerde kamer van het Tribunal 
Supremo, belast met bestuursrechtelijke aangelegenheden ingevolge een alge-
mene competentiebepaling, echter zonder de bijbehorende ruime rechterlijke be-
voegdheden. In 1944 kreeg de Consejo de Estado zijn huidige status van "supre-
258 LJ, van 27-12-1956, laatstelijk gewijzigd 30-4-1992. 
259 Vgl. 3 2 I Het sistema armónico dal door de Ley Santamaria Paredes van 13-9-1888 werd 
ingesteld, leek deze overgang te beogen, maar door de reeds genoemde samenstelling van 
de gerechten, waarin ook overheidspersoneel zat. sorteerde het geen effect 
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то òrgano consultivo del Gobierno".260 De Consejo de Estado is onafhankelijk, 
en dient in vele gevallen door de overheid geraadpleegd te worden, bijvoorbeeld 
inzake overheidsaansprakelijkheid.261 Het orgaan geniet een groot prestige, hoe-
wel het nagenoeg geen bindende uitspraken kan doen.262 
Door de reeds genoemde LJ werden in 1956 administratieve kamers (Salas de lo 
Contencioso-Administrativo) ingesteld bij de nieuw gecreëerde Audiencias 
Territoriales, welke colleges in 1985 werden omgedoopt in Tribunales Superiores 
de Justicia. Het Tribunal Supremo kreeg een Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo, een derde kamer die zich met bestuursrechtelijke aangelegenhe-
den bezighoudt, en in 1977 volgde de Audiencia Nacional met eveneens een ad-
ministratieve kamer.261 De Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) van 1985,264 
het sluitstuk van de regeling van de rechterlijke organisatie, die de bevoegdheden 
van de huidige rechterlijke colleges bevat, voorzag ook in de creatie van admini-
stratieve rechters die in enkelvoudige kamer recht spreken, maar de instelling van 
deze Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, in eerste aanleg bevoegd in be-
stuursrechtelijke aangelegenheden, laat nog op zich wachten. 
De aldus naast de civiele, sociale en strafrechter bestaande bestuursrechter 
is bevoegd kennis te nemen van geschillen die verband houden met overheids-
handelingen die aan het bestuursrecht onderworpen zijn.265 De memorie van toe-
260 In de Constitución Española (CE) van 1978 is die status van hoogste raadgevende orgaan 
van de Regering m deze termen neergelegd in art 107 
261 Art. 22.13 Ley Orgánica del Consejo de Estado. Zie ook H. Pérez Bolaños, El Consejo de 
Estado en la responsabilidad de la Administración del Estado, in Gobierno y 
Administración en la Constitución, Vol. II. Madrid, IEF, 1988, 1431 
262 De uitspraken, Dictámenes genoemd, worden uitgegeven in de Retopilaiion de Doctrina 
Legal del Consejo de Estado Zij bevatten belangrijke informatie over de stand van het 
positieve recht, en geven het dogmatische standpunt van du prestigieuze orgaan weer. 
hoewel zij de overheid formeel niet binden (uitgezonderd bijv art 102 Ley 30/1992). In 
vele opzichten blijkt een Dictamen nuttiger voor de bestudering van de principiële overwe-
gingen met betrekking tot een bepaald leerstuk dan de vaak zeer beknopte uitspraak van de 
echte rechter, het Tribunal Supremo. Meer over de Consejo de Estado E Garcia-Trevijano 
Gamica, La función consultiva de las administraciones publicas, con especial referencia al 
Consejo de Estado y las Comunidades Autónomas, RAP 133, 1994, 129, Documentación 
Administrativa no. 226 (abril/junio 1991) is een special gewijd aan "la función consultiva" 
met bijdragen van o.a. J. Arozamena Sierra, La función consultiva del Consejo de Estado. 
129, en R Parada, El Consejo de Estado, 113, en voorts een uitgebreide bibliografie 
263 Real Decreto-Ley 1/1977, van 4-1-1977. De administratieve kamer van dit gerecht neemt 
in enige instantie kennis van beroepen tegen besluiten en handelingen van Ministers en 
Staatssecretarissen (art 66 LOPJ) 
264 LOPJ 6/1985, van 1-7-1985, gecompleteerd door de Ley 38/1988 de Demarcación y Planta 
Judicial, van 28-12-1988 
265 An. 1 LJ "La Jurisdicción contencioso-admimslraiiva conocerá de las pretensiones que sc 
deduzcan en relación con los actos de la Administración Pública sujetos al Derecho admi-
nistrativo y con las disposiciones de categoría inferior a la Ley " ("De bestuursrechter 
neemt kennis van de vorderingen in verband met handelingen van de overheid die aan het 
bestuursrecht zijn onderworpen en met betrekking tot voorschriften van lager rangorde dan 
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lichting bij de LJ vermeldt "que la existencia de un acto o disposition de ¡a 
Administración es presupuesto de admisibilidad de la acción contencioso admi 
nistratna", "dat het bestaan van een besluit of voorschrift van de overheid voor 
waarde is voor de ontvankelijkheid van de bestuursrechtelijke actie ' De bestuuis 
rechtspraak is "revisora", dat wil zeggen dat het bestaan van een voorafgaande 
beslissing van de overheid, verkregen in een "via administrativa previa", vooron-
dersteld wordt 266 Deze eis van een voorafgaande administratieve procedure hoort 
volgens sommige auteurs niet thuis bij een werkelijk onafhankelijk opererende 
administratieve rechter 267 De afwezigheid van allerlei gespecialiseerde admini 
stratiefrechterlijke colleges daarentegen werd alom toegejuicht, want hiermee 
werden conflicten over jurisdictie voorkomen Zo was ten minste duidelijk dat de 
burger zich in bestuursrechtelijke aangelegenheden bij de administratieve kamers 
van de gerechten moest vervoegen 
De vreugde over de toebedeling in 1956 van bevoegdheden inzake bestuurs 
rechtelijke aangelegenheden aan de administratieve rechter bleek echter van zeer 
korte duur, want een jaar later, in 1957, kwam de Ley de Regimen Jurídico de la 
Administración del Estado (LRJAE) tot stand 268 Artikel 40 LRJAE bevestigde de 
regeling van de artikelen 1 en 3 b LJ (waarin de administratieve rechtei bevoegd 
werd verklaard inzake overheidsaangelegenheden, waaronder ook de ovei 
heidsaansprakelijkheid) en breidde haar uit, maar werd gevolgd door artikel 41, 
dat stelde dat schadeclaims voortkomend uit overheidshandelingen waarop het 
burgerlijk recht van toepassing was, tot de competentie van de civiele rechtspraak 
behoorden 269 Dit was natuurlijk een bron voor competentiegeschillen op het ter 
de wel ) Art 3 b LJ noemt expliciet de overheidsaansprakelijkheid als materie die onder 
de bevoegdheid van de bestuursrechter valt Art 128 LEF bevat een soortgelijke bepaling 
waarbij de bestuursrechter bevoegd wordt verklaard inzake schadevorderingen in het kader 
van de LEF 
266 TS 9 4 1977 Ar 1498 TS 29 3 1978 Ai 1153 TS 8 11 1978 Ar 4039 TS 10 6 1994 
Ar 4659 
267 J L Rivero Ysern Via administrativa de recurso y justicia administrativa REDA 75 1992 
381 Het thema vormt ook de rode draad in de opstellen van E Garcia de Entema Hacia 
una nueva justicia administrativa Madrid 1992 
268 LRJAE van 26 7 1957 
269 Art 41 LRJAE Cuando el Estado actué en relaciones de Derecho privado responderá di 
reclámenle de los danos y perjuicios causados por sus autoridades funcionarios y agentes 
considerándose la actuación de los mismos como los actos propios de la Administration 
La responsabilidad en este caso habrá de exigirse ante los Tribunales ordinarios 
( Wanneer de Staat in privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen optreedt is hij rechtstreeks 
aansprakelijk voor de schade en nadelen veroorzaakt door zijn autoriteiten functionarissen 
en agenten waarbij hun optreden wordt vereenzelvigd met de eigen handelingen van de 
overheid In dit geval dient hij aansprakelijk te worden gesteld voor de gewone rechter ) 
In de praktijk TS 17 11 1973 Ar 4800 cuando las Corporaciones Locales actúan como 
personas jurídicas de derecho prnado serán aplicables los artículos 1902 del Código 
Ci\ü ( Wanneer de Lokale Corporaties als privaatrechtelijk rechtspersoon optreden is 
art 1902 Código Civil toepasselijk ) 
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rein van de overheidsaansprakelijkheid. Immers, wanneer precies handelde de 
overheid als privépersoon? Onder welk regime vielen bijvoorbeeld concessiona-
rissen, of privaatrechtelijke organen die ook publiekrechtelijke bevoegdheden uit-
oefenden?270 Kortom, er volgden vele discussies over de scheidingslijn tussen 
privaat- en publiekrecht naar aanleiding van de vele vormen van gestión indirecta 
waardoor ook het functionele criterium dat in de plaats van het begrip "servicio 
público"21^ trad, niet altijd meer als maatstaf kon dienen. Zo was het snel gedaan 
met de eenheid van jurisdictie die door artikel 1 LJ en wat de overheidsaansprake-
lijkheid betreft door artikel 3 b LJ was beoogd. Ook al stelde de bestuursrechter 
zich niet terughoudend op, toch gebeurde het veelvuldig dat de civiele rechter 
kennis nam van zaken die, indien zij eerst voor de administratieve rechter aan-
hangig zouden zijn gemaakt, ook door deze laatste zonder problemen zouden zijn 
beoordeeld. Er was op dit gebied sprake van een verbrokkelde rechtspraak, met 
alle gevolgen van tegenstrijdige uitspraken en de daaruit voortvloeiende rechtson-
zekerheid voor de burger vandien. Wanneer deze zijn recht wilde halen, werd hij 
namelijk gedwongen tot een peregrinaje de jurisdicción, een zwerftocht van de 
ene naar de andere rechter.272 Deze toestand is dan ook herhaaldelijk bekritiseerd 
in de doctrine.273 
Eventuele conflicten werden in eerste instantie beslecht bij decreet door de 
Jefe del Estado, staatshoofd Franco in eigen persoon dus. Tegenwoordig gebeurt 
dit, geheel in de lijn van het rechtsstatelijke vereiste van een onafhankelijke rech-
terlijke macht, door een speciale kamer van het Tribunal Supremo, waarin de 
President van het Tribunal Supremo en twee magistraten, één namens iedere be-
trokken rechterlijke kolom, zitting hebben.274 
Sinds 1992 is de eenheid van rechtspraak met betrekking tot het aanspra-
kelijkheidsrecht uiteindelijk weer grotendeels hersteld ten gunste van de admini-
270 Zie hierover A.F. Pantaleón Prieto, Responsabilidad civil· conflictos de jurisdicción, 
Madrid, 1985 Zie ook Diet. 11-7-1968, Exp. num. 35.551 (juridische status van spoorweg-
maatschappij RENFE); TS 20-3-1975, Ar 1328, r.o. 2. 
271 Daarover F. Garrido Falla, El concepto de servicio público en derecho español, RAP 135, 
1994,7 
272 In TS 5-7-1983, Ar 4068, verstrekte de civiele kamer schadevergoeding, omdat alleen zo 
een al negen jaar durende "francamente deplorable" gang langs verschillende rechters die 
telkens niet bevoegd bleken, kon worden beëindigd Zie ook TS 1-7-1986, Ar. 4559, r.o. 2-
3. 
273 Een greep uu de omvangrijke literatuur over de dualidad de jurudicción. L. Martin-
Retortillo, Unidad de jurisdicción para la Administración Pública, RAP 49, 1966, 143, 
M.F. Clavero Arévalo, La quiebra de la pretendida unidad jurisdiccional en materia de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración, RAP 66, 1971, 87, J González Pérez, 
Responsabilidad patrimonial de la Administración pública y unidad de jurisdicción, REDA 
4, 1975, 83, id., Responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. Jurisdicción 
competente, REDA 11,1976, 711, J Arozamena Sierra, El principio de unidad jurisdiccio-
nal, in. Estudios sobre la Constitución Española, Vol IV, Madrid, 1991, 3017. 
274 Ari 42 LOPJ. De Ley Orgánica 2/1987, van 18-5-1987 inzake Conflictos de jurisdicción 
regelt de werkwijze van deze speciale kamer 
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stratieve rechtspraak,27S hetgeen algemeen als een gelukkige beslissing wordt be-
schouwd, hoewel daarmee niet alle competentiegeschillen zijn verdwenen 2 7 6 
Sluitstuk van het systeem van rechterlijke waarborgen voor de burger vormt 
het Tribunal Constitucional waarmee de Constitución Española van 27 december 
1978 de democratische rechtsstaat Spanje uiteindelijk ook heeft verrijkt 2Ί1 Sinds­
dien kunnen wetten aan de Grondwet getoetst worden Enkele uitspraken van het 
Tribunal Constitucional zijn van belang in verband met het momenteel meest in 
de schijnwerpers staande onderdeel van het bestuursrechtelijk schadevergoedings­
recht, de eventuele aansprakelijkheid voor wetgevende handelingen Deze uitspra­
ken van de constitutionele rechter hebben met name betrekking op de grondwet­
tigheid van een wet die de leeftijd voor pensionering van ambtenaren had ver 
laagd De vraag was of deze maatregel de rechtspositie van ambtenaren niet aan­
tastte en of een eventuele schadevergoeding de nadelige gevolgen kon of moest 
compenseren Maar 3 4 5 biedt een beter kader om deze vraag aan de orde te 
stellen 
Na 1978 volgde opnieuw een stroom van regelgeving op bestuursrechtelijk ge­
bied Bestuurlijke hervormingen waren door de grote veranderingen vanzelfspre­
kend noodzakelijk De overheid werd grondig gereorganiseerd, mede ten gevolge 
van de nieuwe territoriale structuur Spanje werd een Estado compuesto, een sa­
mengestelde staat, waarin de Comunidades Aulonomai, de Autonome Regio s, 
27*5 Di! volgt uit art 144 Ley 10/1992 Cuando las Administraciones Publicas actúen ai 
relaciones de derechoprnado responderán directamente de los danos > perjuicios (ausa 
dos poi cl personal que se encuenti e a su servicio considerándose la actuación del mismo 
ados propios de la Administración bajo cuyo ser\icio se encuentre ofwel Wanneer 
overheidsinstanties in privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen optreden zijn zij rechtstreeks 
aansprakelijk voor schade en nadelen veroorzaakt door de werknemers die zij in dienst 
hebben waarbij het optreden van laatstgenoemden wordt beschouwd als het handelen van 
de overheidsinstantie waarbij ZIJ in dienst zijn art 144 verwijst vervolgens naar de alge 
mene procedure van art 142 143 zie 3 4 3 Zie ook het aldaar besproken art 142 6 en 
meer in hel algemeen het in art 2 2 gedefinieerde bereik van de wet / as Entidades de 
Derecho Publico con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquie 
ra de las Administraciones Publicas tendrán asimismo la consideración de Administración 
Publica Estas Entidades sujetaran su actividad a la presente Ley cuando ejerzan potestà 
des administrativas sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus noi 
mas de creación ("De publiekrechtelijke lichamen met eigen rechtspersoonlijkheid die 
verbonden zijn met of afhankelijk zijn van enige overheidsinstantie worden zelf als over 
heidsinstantie beschouwd Het optreden van deze lichamen is aan de onderhavige wet on 
derworpen wanneer zij bestuursrechtelijke bevoegdheden uitoefenen en zij zijn voor hun 
overig handelen onderworpen aan het bepaalde in de regels waarbij ZIJ zijn ingesteld ) 
Vgl M J Monloro Chiner La responsabilidad de las Administraciones Publicas en la 
Ley 30/1992 de Regimen jurídico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento 
administrativo común Autonomies 16 1993 37(41 42) 
276 Μ η de competentieverdeling tussen sociale en administratieve rechtsorde blijft problema 
tisch Recentelijk hierover bijv TS 7 7 1994 n n g 
277 /ie Titulo IX van de Constitución Española, verder uitgewerkt door de Ley Orgánica 
2/1979 del Tribunal Constitucional (LOTC) van 3-10 1979 
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veel eigen bevoegdheden kregen.278 Ook wilde men door opneming van funda-
mentele burgerrechten en de beginselen van de democratische rechtsstaat in de 
Constitución voor de toekomst zeker stellen dat Spanje een echte rechtsstaat is. 
Zo vermeldt artikel 9.3 CE dat onder meer het legaliteitsbeginsel, de rechtszeker-
heid, het verbod van willekeur en de aansprakelijkheid van de machten (in arti-
kel 106.2 CE uitgewerkt voor de uitvoerende en in artikel 121 CE voor de recht-
sprekende macht) grondwettelijk worden gegarandeerd. 
Maar anders dan men misschien zou denken, betekende de komst van de 
democratische rechtsstaat met op alle fronten een radicale breuk met het veileden 
Er werd niet alleen afgeschaft; basisideeën van de regelgeving uit de 
Franquistische tijd bleven in sommige gevallen gehandhaafd Dit gold met name 
voor de overheidsaansprakelijkheid, zoals we hierna in 3.4.2 zullen zien, omdat 
het recht op dit punt - althans op papier - zo vooruitstrevend was, ook in rechts-
vergelijkend opzicht, dat het eigenlijk nauwelijks verbetering behoefde. De oude 
wetgeving werd alleen op punten bijgeschaafd als de rechtsstaat dit veieiste. Het 
Spaanse recht is in de laatste decennia hoofdzakelijk beïnvloed door het Italiaanse 
en vooral het Duitse recht. 
Onder de jongste hier relevante wetgeving dient tenslotte nog de in de zo-
mer van 1994 in werking getreden Ley de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones públicas y del Procedimiento Administrativo Común genoemd te worden, 
vanwege deze lange benaming vrijwel direct veroordeeld tot aanduiding met haar 
nummer 30/1992.279 Er is al even naar deze wet verwezen in verband met de 
inzake overheidsaansprakelijkheid bevoegde rechter. De Ley 30/1992 regelt meer 
dan alleen het administratief procesrecht. Voor het thema van deze studie, de 
overheidsaansprakelijkheid, is zij eveneens van belang, niet alleen omdat zij 
eenheid van jurisdictie schept, maar ook omdat zij op inhoudelijke aspecten zoals 
bijvoorbeeld de wijze van schadevergoeding ingaat. Daarom wordt in 3.4.3 wat 
langer stilgestaan bij de gevolgen van deze wet en bij die van het Reglamento280 
waardoor zij op het specifieke punt van de overheidsaansprakelijkheid wordt uit-
gewerkt. 
278 Zie de in art. 148.1 CE genoemde lijst. Art. 149.1.18 a CE stelt echter veilig dat de regel ing 
van de overheidsaansprakelijkheid tot de exclusieve bevoegdheid van de centrale staat be-
hoort De Autonome Regio's mogen dan ook geen autonome regelingen met betrekking tot 
deze materie treffen, zie ook STC 37/1987, van 26-3-1987 
279 De wet wordt in het vervolg ook zo aangeduid Zij volgde de Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo (LPA) van 17-7-1958 op. 
280 Reglamento 429/1993 de los procedimientos de las Administraciones Públicas en materia 
de responsabilidad patrimonial, van 26-3-1993. 
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3.4.2 Geschiedenis van de responsabilidad administrativa objetiva 
In de jaren vijftig was de Ley de Régimen Local (LRL)281 de eerste van een reeks 
wetten waarin het principe van overheidsaansprakelijkheid erkend werd. in arti-
kel 405 en volgende. Artikel 405 luidde: 
"Las entidades locales responderán civilmente, en forma direda o subsidia-
ria, según se especifica en el artículo siguiente, de los perjuicios y daños 
que al derecho de los particulares irrogue la actuación de sus órganos de 
gobierno o la de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus atribuciones 
respectivas " ("De lokale instanties zijn volgens het bepaalde in het vol-
gende artikel rechtstreeks of subsidiair aansprakelijk voor de schade en na-
delen die door het optreden van hun bestuursorganen of van hun functiona-
rissen of agenten in het kader van hun respectieve bevoegdheden worden be-
rokkend aan het recht van particulieren.") 
Hoe belangrijk dit wapenfeit ook moge zijn, deze wet werd toch gepasseerd door 
de LEF, enerzijds omdat deze laatste op meer dan alleen het handelen van de lo-
kale autoriteiten betrekking had en bijgevolg een ruimer toepassingsgebied kende 
dan de LRL, anderzijds omdat de omstandigheden waaronder de overheid in het 
kader van de LRL aansprakelijk kon worden gesteld strikter waren. Rechtstreekse 
aansprakelijkheid van de overheid gold slechts bij afwezigheid van schuld of 
ernstige nalatigheid van de functionarissen of agenten persoonlijk (artikel 406). In 
het geval dat hiervan wel sprake was, gold subsidiaire aansprakelijkheid onder 
strenge voorwaarden (artikel 409). 
Het was artikel 121 LEF dat een ware aardverschuiving teweeg bracht en 
definitief korte metten maakte met de immuniteit van de overheid voor iedere 
schadeclaim. Toegegeven, er moest eens een einde komen aan de welhaast ar-
chaische toestand op dit gebied. Maar niemand had kunnen bevroeden dat het be-
ginsel van overheidsaansprakelijkheid juist in deze - ook in rechtsvergelijkend 
opzicht - revolutionaire vorm erkend en in het recht opgenomen zou worden. Dat 
geschiedde in de volgende termen: 
"Dará también lugar a indemnización con arreglo al mismo procedimiento 
toda lesión que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta 
Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento 
normal o anormal de los servicios públicos, o de la adopción de medidas de 
carácter discrecional no fiscalizables en vía contenciosa, sin perjuicio de 
las responsabilidades que la Administración pueda exigir de sus 
funcionarios con tal motivo." ("Volgens dezelfde procedure geeft tevens 
aanleiding tot vergoeding alle schade die particulieren ondervinden aan 
zaken en rechten waarnaar deze wet verwijst, indien deze schade het gevolg 
is van het normaal of abnormaal functioneren van de publieke diensten, of 
van het nemen van discretionaire maatregelen die niet aan rechterlijke 
toetsing kunnen worden onderworpen, onverminderd de aansprakelijkheden 
281 LRL, van 16-12-1950, tegenwoordig wordt de materie geregeld door Ley 7/1985 regulado-
ra de las Bases del Régimen Local, van 2-4-1985. 
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die de overheid naar aanleiding hiervan van haar functionarissen kan 
eisen.") 
Een dergelijk systeem van rechtstreekse en objectieve aansprakelijkheid bewerk-
stelligt ruime compensatiemogelijkheden voor de benadeelde burger. 
Dit wekte des te meer verbazing, daar bedacht moet worden dat deze wet tot 
stand werd gebracht in het kader van een autoritair politiek systeem dat in het al-
gemeen geen voorstander was van dit soort oplossingen.282 Een regime als het 
Franquistische lijkt nu niet direct de plaats waar burgers in hun betrekkingen met 
het bestuur veel garanties omtrent hun rechten kunnen verwachten. 
Tenslotte kan men zich erover verbazen dat het beginsel van de overheids-
aansprakehjkheid in zo nauw verband werd gebracht met de rechtsfiguur van de 
onteigening. In één en dezelfde wet, de LEF, liggen de wortels voor zowel ex-
propiación als responsabilidad. Dit verschijnsel wordt beschouwd als absoluut 
ongekend in rechtsvergelijkend opzicht.283 Natuurlijk is de gekozen oplossing 
voor een deel ingegeven door praktische overwegingen, uit onvrede met de be-
staande situatie,284 maar zij kent ook een theoretische rechtvaardiging. 
Bekend is de polemiek over deze kwestie tussen Garrido Falla en García de En-
tenria.285 De laatste benadrukt vooral wat onteigening en aansprakelijkheid ge-
meenschappelijk hebben, namelijk dat in beide gevallen schade wordt veroorzaakt 
die de burger met behoeft te dragen. Tot staving van deze opvatting verwijst hij 
naar de memorie van toelichting bij de LEF waarin de wetgever zegt dat de LEF 
"puede muy bien recoger una serie de supuestos realmente importantes, en 
los que (...) cabe apreciar siempre el mismo fenómeno de lesión de un in-
terés patrimonial privado, que, aun cuando resulte obligada por exigencias 
del interés o del orden público, no es justo que sea soportada a sus solas ex-
pensas por el titular del bien jurídico dañado." ("zeer wel betrekking kan 
hebben op een aantal werkelijk belangrijke gevallen, waarin zich (...) telkens 
hetzelfde verschijnsel van schade aan een particulier vermogensbelang voor-
doet, schade die degene die in zijn rechtsgoed benadeeld wordt, hoewel zij 
in het algemeen belang of in het belang van de openbare orde noodzakelijk 
is, niet alleen behoeft te dragen.") 
282 L. Martín Rebollo, Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de las Admini-
straciones públicas, in Estudios sobre la Constitución Española, Vol III, Madrid, 1991, 
2785 (2792). "en el marco de un sistema politico autoritario que. en principio, no 
propiciaba este tipo de soluciones con carácter generar 
283 J. Leguina Villa, La responsabilidad civil de la Administración pública, Madrid, 1983, 164. 
Hoewel onteigening in Duitsland van groot belang is voor de overheidsaansprakelijkheid, 
wordt deze daarnaast nog op een andere grondslag gebaseerd, т.п. het gewoonterecht, vgl 
3.3.3.2. 
284 Vgl. de in 3 4 1 aangehaalde memorie van toelichting bij de LEF waarin dit omstandig 
wordt uiteengezet. In TS 4-10-1974, Ar. 3458, wijst de rechter op de latere scheiding de 
totstandkoming van art. 40 LRJAE 
285 Beknopt uiteengezet door A. Nieto García, voz Indemnización (Derecho administrativo), 
in. Nueva Enciclopedia Jurídica Seix, Vol XII, 209. 
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De gemeenschappelijke noemer die de twee ogenschijnlijk onderscheiden rechts-
figuren verenigt is dus het verschijnsel dat de overheid schade berokkent aan de 
burger.286 
Garrido Falla daarentegen beweert dat de vergelijking te zeer wordt doorge-
trokken. Wat de juridische grondslag betreft kan vaak niet worden volstaan met 
een verwijzing naar het feit dat er schade is ontstaan die de burger met behoeft te 
dragen. Daarnaast zijn er nog vele andere verschillen tussen onteigening en aan-
sprakelijkheid, zoals bijvoorbeeld de omstandigheid dat schade bij onteigening 
altijd met voorbedachte rade wordt toegebracht, dat wil zeggen dat onteigening 
per definitie is gericht op het toebrengen van schade, terwijl dit bij aansprakelijk-
heid juist per ongeluk gebeurt, en vergoeding bij onteigening het onderwerp van 
een formele procedure op voorhand vormt, terwijl zij bij aansprakelijkheid na-
tuurlijk steeds achteraf geschiedt.287 Bovendien is onteigening zijns inziens on-
derdeel van het bestuursrecht, en aansprakelijkheid oorspronkelijk een privaat-
rechtelijke theorie. De rechtsfiguren zijn autonoom, staan op zichzelf.288 
Deze tegengestelde opvattingen hebben gevolgen voor het punt van de aan-
sprakelijkheid voor rechtmatig handelen: voor García de Enterria is het onder-
scheid tussen rechtmatig en onrechtmatig handelen niet interessant, omdat het be-
palende criterium de ontstane schade is. Garrido Falla daarentegen bestrijdt dit. 
Volgens hem doet het er in de praktijk wel degelijk toe of een handeling een 
rechtmatig of onrechtmatig karakter draagt. Zijns inziens vooronderstelt aanspra-
kelijkheid per definitie een onrechtmatige handeling, tenzij het om risicoaanspra-
kelijkheid gaat, en is onteigening met een rechtmatige handeling verbonden. In 
het algemeen kent de objectieve theorie van García de Enterria meer aanhan-
gers.289 Dat wil niet zeggen dat tussen onteigening en aansprakelijkheid in het 
geheel geen onderscheid wordt gemaakt. Alle schrijvers erkennen dat de twee 
rechtsfiguren niet beurtelings kunnen worden toegepast en onderling uitwissel-
baar zijn.290 Alleen het accent verschilt nogal eens. 
286 E García de Enterria, Potestad expropiatoria y garantía patrimonial, ADC 1955, Tomo 
Vili, Fase. IV, 1023 (1117-1118 en 1124) TS 28-1-1986, Ar. 69, werkt dit punt verder uit 
onder verwijzing naar hel feit dat het bij beide figuren de Staat is die de schade behoorl te 
dragen, omdat deze in het algemeen belang ten behoeve van de gemeenschap wordt toege-
bracht. 
287 In TS 18-3-1976, Ar 2025, r.o 2-3, worden deze punten expliciet als kenmerken van hel 
onderscheid tussen onteigening en aansprakelijkheid genoemd 
288 F Garrido Falla, La teoría de la indemnización en Derecho público, in Estudios Gascon y 
Mann, 1952, 411. HIJ komt regelmatig op de polemiek terug, bijv. in El derecho a indem-
nización por limitaciones o vinculaciones impuestas a la propiedad privada, RAP 81, 1976, 
7 
289 A. Blasco Esteve, La responsabilidad de la Administración por actos administrativos. 
Madrid, 1985, 32 e ν , geeft aan dat andere auteurs weinig aan diens basistheorie hebben 
toegevoegd 
290 Zie ook Diet. 21-10-1993, Exp num. 764/93 
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Men kan twisten over de juistheid van het opnemen in de LEF van de 
kwestie van de aansprakelijkheid, maar vaststaat dat in deze wet historisch gezien 
de buitencontractuele overheidsaansprakehjkheid haar oorsprong vindt 
De LEF werd later uitgewerkt door het REF,291 dat onder meer de procesrechte-
lijke aspecten van het schadevergoedingsberoep regelde en een aantal onduide 
lijkheden uit artikel 121 wegnam De LEF beperkte zich in materieel opzicht na-
melijk tot vergoeding van schade toegebracht aan goederen die het voorwerp van 
een onteigening kunnen zijn ("/04 bienes y derechos a que esta Ley se refiere", de 
zaken en rechten waarop deze wet betrekking heeft) Wanneer deze termen strikt 
worden opgevat, volgt hieruit dat schade aan personen buiten de algemene wet 
telijke regeling van overheidsaansprakehjkheid valt Bij een aanrijding tussen een 
voertuig van de overheid en een particuliere auto bijvoorbeeld zou de schade toe-
gebracht aan de particuliere auto wel vergoed kunnen worden, maar de verwon-
dingen van de bestuurder zouden geheel voor zijn eigen rekening komen Maar 
artikel 133 REF bracht hierop een correctie aan door uitdrukkelijk te verklaren 
'Dará lugar a indemnización loda lesion que los particulares sufran en sus 
bienes o derechos, siempre que sean susceptibles de ser evaluados economi 
camente, en los supuestos a que se refieren los artículos 120 y 121 de la Ley 
con arreglo al procedimiento regulado en los artículos siguientes " ("In 
aanmerking voor vergoeding komt alle schade die particulieren ondervinden 
aan zaken en rechten waarvan de economische waarde kan worden vastge-
steld, in de gevallen waarnaar de artikelen 120 en 121 van de wet verwijzen 
volgens de in de volgende artikelen geregelde procedure ") 
De rechtspraak koos voor de ruime uitleg van het REF 292 Zo kon ook schade aan 
personen op grond van de onteigeningswetgeving worden vergoed, al bleef de 
kwestie van de immateriële schade - waarover meer in 3 4.5 - lange tijd een heet 
hangijzer 
De LRJAE die later werd gepresenteerd als basiswet op de administratieve orga 
nisatie, completeerde de ontwikkeling Artikel 40 LRJAE bevatte een regeling 
van het administratiefrechtelijk schadevergoedingsrecht "en términos más genera-
les",29i in meer algemene termen dan de LEF, en was aldus het wettelijk sluitstuk 
in het proces van erkenning van overheidsaansprakehjkheid 
"Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por el Estado de toda 
lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos 
de fuerza mayor, siempre que aquella lesión sea consecuencia del fun 
cionamiento normal o anormal de los servicios públicos o de la adopción de 
medidas no fiscahzables en νια contenciosa " ("Particulieren hebben recht 
op vergoeding door de Staat van alle schade die zij aan enige zaak of recht 
ondervinden, behalve in geval van overmacht, telkens wanneer deze schade 
het gevolg is van het normaal of abnormaal functioneren van de publieke 
291 Reglamento de la Ley de Expropiación Forzosa (REF), van 26-4-1957 
292 TS 7 12-1981 Ar 5370, zet LEF en REF op dit punt legen elkaar af 
293 Zie memorie van toelichting op de LRJAE 
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diensten, of van het nemen van discretionaire maatregelen die niet door een 
rechter getoetst kunnen worden.") 
Met deze regelgeving was het leerstuk van de objectieve overheidsaansprakelijk-
heid door de wetgever stevig verankerd in de Spaanse rechtsorde. Het was dus 
niet de rechter die aan de wieg stond van welke vorm van overheidsaansprake-
lijkheid dan ook. Maar hij speelde uiteraard wel een rol bij de uitvoering van de 
wetgeving. 
De rechter werd zeker niet voor een eenvoudige taak gesteld, vooral gezien 
de zeer genereuze maar tegelijkertijd weinig precieze vorm waarin de wetgever 
het leerstuk van de overheidsaansprakehjkheid uiteindelijk aanvaardde. Ook moet 
worden bedacht dat de regeling op papier zeer vooruitstrevend was, maar dat de 
context waarin de rechter zijn werk moest doen er nog altijd één was van een mi-
litaire dictatuur en dat de rechter dus met de nodige voorzichtigheid te werk ging. 
De radicale ommezwaai vergde veel van de rechter: er werd van hem ver-
wacht dat hij in relatief korte tijd uit de voeten kon met regelgeving die op een 
totaal andere leest was geschoeid dan die waarmee hij in het verleden altijd had 
gewerkt.294 Zeker in de eerste jaren kostte dit moeite en blonk de rechtspraak niet 
uit in vooruitstrevendheid. De schone bewoordingen van LEF en LRJAE werden 
vaak gelaten voor wat ze waren. Het kwam voor, dat rechters enkele decennia na 
invoering van LEF en LRJAE nog steeds de Código Civil bleven toepassen, 
daarbij hamerend op het schuldvereiste.295 Ook wanneer de administratieve wet-
geving werd toegepast, gebeurde dat op een behoudende wijze. Zo refereerden 
sommige rechters aan de LRL met haar strenge onderscheid tussen rechtstreekse 
en subsidiaire aansprakelijkheid, in plaats van aan de eigenlijk toepasselijke LEF 
en LRJAE.296 Er kwamen zelfs tegenstrijdige uitspraken voor, waarin de rechter 
wel blijk gaf van de 'nieuwe' wetgeving op de hoogte te zijn, maar desalniettemin 
op de noodzaak van schuld wees.297 Wanneer wel de juiste wetgeving werd toe-
294 L Martin Rebollo, La responsabilidad patrimonial de la Administración en la junspruden 
eia, Madrid, 1977, 36-37 Deze studie van de rechtspraak van 1972 tot 1975 legt de meest 
uiteenlopende werkwijzen bloot, wellicht een leken van een incoherente overgangsperiode. 
295 Bijv TS 10-5-1963, Ar. 2510, TS 16-12-1974, Ar. 4990, r o 8, zie ook L Martin Rebollo, 
La responsabilidad patrimonial de la Administración en la jurisprudencia, Madrid, 1977, 50 
e.ν 
296 BIJV TS 17-J1-1973, Ar. 4800, г о. 5. 
297 TS 10-5-1972, Ar. 2441 (gestolen juwelen weer terecht, maar opnieuw ontvreemd, ditmaal 
uil kluis van rechtbank waar ze ter taxatie waren opgeslagen) "es preciso rener en cuenta 
no sólo la carencia en las actuaciones de una declaración de culpabilidad o negligencia 
por parte de los funcionarios del juzgado ( .) sino que incluso se desprende ш inexistencia 
f ), con lo cual falta el soporte básico afin de poder aplicar al caso de autos el precepto 
contenido en el art 40 de la LRJAE"("ei moet niet alleen rekening worden gehouden mei 
het ontbreken in de handelingen van een verklaring dat de functionarissen van de rechter 
schuldig of nalatig zijn geweest, (.. ) maar ook met het feit dat hiervan niets blijkl ( ). en 
daarmee ontbreekt de belangrijkste grond om het voorschrift van artikel 40 LRJAE op het 
geval van de gerechtelijke procedure te kunnen toepassen ") De uitspraak roept overigens 
ook de vraag naar de aansprakelijkheid van de rechterlijke macht op, maar daarover laat de 
rechter zich niet uit. 
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gepast, dan gebeurde dit met enige schroom In de praktijk manifesteerde deze 
zich in de nagenoeg complete afwezigheid van uitspraken waarin het kwam tot 
toekenning van schadevergoeding wegens rechtmatige overheidsdaden Dit had 
niet alleen te maken met een conservatieve houding ten aanzien van een progres-
sief leerstuk of met de heersende politieke omstandigheden, maar ook met het feit 
dat aanwijzingen in de vorm van concrete toepassingscnleria ontbraken De 
rechter heeft zich vooral op dit laatste punt nauwelijks kunnen laten inspireren 
door de doctrine Het was dan ook niet verwonderlijk dat de rechtspraak geen 
gelijke pas hield met de wetgever. 
In het begin van de jaren zeventig trad gelijktijdig met de nieuwe politieke 
omstandigheden een verandering op De artikelen 121 LEF en 40 LRJAE en de 
bedoeling van de wetgever werden als het ware herontdekt Het leek alsof de 
rechters het toen pas aandurfden wat te gaan doen met de instrumenten die zij al 
zo'n twintig jaar voorhanden hadden De toepassing van de objectieve aansprake-
lijkheid geschiedde regelmatig op paradoxale wijze de rechter stelde eerst uit-
voerig dat in het Spaanse recht een stelsel van objectieve aansprakelijkheid be-
stond, om vervolgens de onrechtmatige aard van het handelen aan te tonen Dit is 
verklaarbaar, omdat het bij onrechtmatige handelingen eenvoudiger is duidelijk te 
maken dat de schade aan de overheid moet worden toegerekend. Het Tribunal 
Supremo legde dit helder uit in een uitspraak van 9 februari 1978, waarin de 
rechter overwoog 
"si bien la simple declaración de nulidad de un acto no da derecho a in-
demnización, dado que esta surge de la existencia del daño о lesion patri 
montai sufrida por el particular como consecuencia del actuar de la 
Administración, no lo es menos que si la lesion existe y por añadidura el 
acto o la actuación resulta ilegal ( ) la imputation del daño a la 
Administración aparece considerablemente reforzada ( )" ofwel "hoewel 
de enkele vernietiging van een besluit nog geen recht geeft op schadever-
goeding, daar deze ontstaat wanneer zich nadeel of vermogensschade voor-
doet die een particulier ten gevolge van het overheidsoptreden lijdt, doet dit 
niets af aan het feit dat als de schade bestaat en daarenboven het besluit of 
de handeling onwettig is, ( ) de toerekening van de schade aan de overheid 
daardoor aanzienlijk wordt versterkt ( )"298 
Maar uit dezelfde periode dateren eveneens de belangrijkste uitspraken waarin 
gestalte werd gegeven aan de aansprakelijkheid wegens 'normaal functioneren' 
van de overheid, waartoe men haar rechtmatig optreden mag rekenen In het al-
gemeen zal de burger in dit laatste geval worden geacht meer te (ver)dragen 
De grondwettelijke bekroning van het beginsel van overheidsaansprakelijkheid in 
de Constitución van 1978 toont aan dat de bewoordingen uit LEF en LRJAE 
'blijvers' zijn. De vorm waarin het principe in de Constitución is neergelegd, is de 
meest sterke waarin het beginsel van objectieve aansprakelijkheid kan worden ge-
formuleerd De toevoeging "funcionamiento normal o anormal" bleef achter-
298 TS 9 2 1978, Ar 1084, го 2 
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wege. Aldus werd me: meer gezinspeeld op de aard van de overheidshandeling 
die de bron van de schade is. Artikel 106.2 spreekt slechts in algemene zin over 
enig handelen van overheidszijde: 
"Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a 
ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y 
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea con-
secuencia del funcionamiento de los servicios públicos." ofwel "Binnen de 
door de wet bepaalde grenzen hebben particulieren recht op vergoeding van 
alle schade die zij aan enige zaak of enig recht ondervinden, behalve in ge-
val van overmacht, telkens wanneer deze schade het gevolg is van het func-
tioneren van de publieke diensten." (curs. en decurs. AvC) 
Dit artikel moet overigens niet worden beschouwd als een unificatie van de di-
verse regimes, maar als een grondwettelijke waarborg dat geen enkel schadever-
oorzakend overheidshandelen ontsnapt aan de plicht tot vergoeding. De wetgever 
zorgt er vervolgens voor, dat dit beginsel voor ieder bijzonder rechtsgebied wordt 
uitgewerkt.299 Zo is er bijvoorbeeld speciale wetgeving die bij overlijden van 
dienstplichtigen er voor zorgt dat aan de nabestaanden schadevergoeding wordt 
uitgekeerd, waardoor men niet behoeft terug te vallen op de meer algemene wet-
telijke regeling van artikel 40 LRJAE.300 Maar het komt voor, dat de LRJAE zelfs 
bij aanwezigheid van een specifieke regeling wordt toegepast. Als toepassing van 
de specifieke regeling het slachtoffer niet in staat stelt zijn schade integraal ver-
goed te krijgen, dient de algemene regeling als vangnet en vult zij de specifieke 
regeling op dit punt aan.301 Men moet niet de algemene aansprakehjkheidsrege-
ling benutten als er ook een andere, meer geëigende procedure openstaat, zoals de 
onteigeningsprocedure. Maar ook bij een onteigening blijkt een aanvullende 
werking van die algemene regeling soms wenselijk.302 
Het grondwettelijk recht op schadevergoeding wegens schade door over-
heidsoptreden wordt altijd gecombineerd met de wettelijke aansprakehjkheidsbe-
pahngen uit LEF en LRJAE. Artikel 106.2 CE dient ter ondersteuning van het 
principe. Maar een schadevordering wordt nooit alleen op artikel 106.2 CE ge-
grond. 
3.4.3 Huidige situatie 
Zoals uit de totstandkomingsgeschiedenis reeds naar voren komt, is het schade-
vergoedingsrecht in het Spaanse bestuursrecht in zijn geheel het product van de 
wetgever. De rechtspraak heeft in de aanloop op en de voorbereiding van de wet-
telijke regeling geen enkele rol gespeeld, een unicum als men deze situatie verge-
299 Diet 4-10-1984, Exp. núm 46 886 Enkele voorbeelden in 3.4 З.В 
300 Diet 11 -12-1986. Exp num. 49.071. Het betrof in casu de Ley 8/1977, van 4-1-1977 
301 Diet 9-3-1989, Exp num. 52.698' "podrá producirse la acumulación del sistema general 
cuando la aplicación de(l sistema específico) no permita compensar íntegramente el per-
juicio producido" 
302 Diet 21-10-1993, Exp num. 764/93 
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lijkt met het aansprakelijkheidsrecht in andere continentale rechtsstelsels, dat juist 
op het punt van de aansprakelijkheid bij rechtmatig overheidsoptreden geheel of 
gedeeltelijk (vaak in wisselwerking met de wetgevende macht) van junspruden-
tiele herkomst is. 
Het schadevergoedingsrecht is hoofdzakelijk opgenomen in een algemene 
wettelijke regeling (3.4.3.1). Daarnaast bestaan enkele bijzondere aansprakelijk -
heidsregimes die ook in wetgeving zijn neergelegd (3.4.3.2). 
3.4.3.1 Algemene wettelijke regeling 
De artikelen 121 LEF en 133 REF en artikel 40 LRJAE hebben een algemeen 
stelsel van objectieve aansprakelijkheid bij zowel rechtmatige als onrechtmatige 
overheidshandelingen in het leven geroepen. Dit stelsel kreeg grondwettelijke on-
dersteuning, doordat het principe van objectieve aansprakelijkheid in 1978 in vrij-
wel ongewijzigde vorm ook in artikel 106.2 CE terecht is gekomen. 
In november 1992 kwam de Ley 3011992 de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones públicas y del Procedimiento Administrativo Común tot stand. In 
maart 1993 volgde het Reglamento 42911993 de los procedimientos en materia de 
responsabilidad patrimonial voor de uitwerking van procesrechtelijke aspecten 
op het gebied van de overheidsaansprakelijkheid waartoe in artikel 142.3 van de 
Ley 30/1992 de opdracht was gegeven. Door deze nieuwe regelingen is veel van 
de oude wetgeving, althans wat het deel over overheidsaansprakelijkheid betreft, 
vervallen verklaard. Dit geldt bijvoorbeeld voor de artikelen 40-43 LRJAE en de 
artikelen 133-138 REF.301 Het basisprincipe blijft echter gehandhaafd. Het wordt 
nogmaals verwoord in artikel 139.1 van de Ley 30/1992: 
"Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Admini-
straciones Públicas correspondientes de toda lesión que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, 
siempre que ¡a lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o 
anormal de los servicios públicos." ("Particulieren hebben recht op 
vergoeding door de betrokken overheidsinstanties van alle schade die zij aan 
enige zaak of enig recht ondervinden, behalve in geval van overmacht, 
telkens wanneer deze schade het gevolg is van het normaal of abnormaal 
functioneren van de publieke diensten.") 
Men kan zich afvragen waarom weer is teruggekomen op de specificatie "normal 
o anormal", en niet de verkorte, nog sterkere versie van artikel 106.2 CE, de uit-
drukking "funcionamiento", is gevolgd, maar veel praktische consequenties heeft 
dit uiteindelijk niet. 
Titel X van de Ley 30/1992 (artikelen 139-146)304 is gewijd aan de aan-
sprakelijl'heid van de overheid en bevat zowel procedurele, in het Reglamento 
303 M.b.t REF door Disposición derogatoria única 1 del Reglamento 429/1993, m b.l. LRJAE 
door Disposición derogatoria de la Ley 30/1992 Er zijn meer bepalingen uit de genoemde 
wetten vervallen, maar hier wordt slechts gesproken over de veranderingen voor zover die 
voor het onderwerp van dit onderzoek van belang zijn. 
304 Grotendeels opgenomen in Bijlage III. 
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429/1993 uitgewerkte, als materiele bepalingen met betrekking tot de schadevor-
dering. De betreffende bepalingen tonen geen radicale wijzigingen ten opzichte 
van de oude regelingen. Volgens verscheidene commentatoren had de wetgever 
van de gelegenheid gebruik kunnen maken om werkelijk vernieuwend te zijn. Nu 
hij deze kans heeft laten liggen, is het resultaat feitelijk niet meer dan een weimg-
zeggende poging tot het bijeenbrengen van enkele aspecten van de overheidsaan-
sprakelijkheid. Toch zijn er wel een paar wijzigingen doorgevoerd. Deze hebben 
vooral betrekking op procedurele aspecten van het schadevergoedingsberoep. 
Eerst wat over de algemene gang van zaken, wanneer een particulier een over-
heidshandeling wil bestrijden. Dit algemene stelsel van rechtsbescherming heeft 
een aantal wijzigingen ondergaan ten opzichte van de oude regeling van de 
LPA305 en de LJ. 
De eerste waarborg voor de burger wordt gevormd door de algemene eisen, 
gesteld aan het procedimiento administrativo, de non-contentieuze administra-
tieve procedure die is gericht op het verkrijgen van een besluit van de overheid 
(artikelen 68-101 Ley 30/1992). Het gaat daarbij onder meer om zaken als trans-
parantie van de procedure, proceseconomie en onpartijdigheid. 
Het tot stand gekomen overheidsbesluit kan vervolgens worden aangevoch-
ten in een recurso administrativo (artikelen 107-119 Ley 30/1992), enigszins ver-
gelijkbaar met het Nederlandse administratief beroep. Dit geschiedt in de regel 
voor een hiërarchisch hogere overheidsinstantie, en bij uitzondering voor het 
overheidsorgaan dat voor het besluit verantwoordelijk is (in de gevallen omschre-
ven in artikel 107.3, tweede alinea) of voor gespecialiseerde colleges (in het geval 
van reclamaciones económico-administrativas^06). Het besluit mag niet eerder het 
onderwerp van een beroep hebben gevormd (artikel 107.1). Voor zover het 
beroepsorgaan het beroep gegrond acht, kan het bewerkstelligen dat het bestreden 
besluit wordt gewijzigd of ingetrokken. 
Tenslotte is er een derde waarborg voor de burger, het recurso judicial of-
wel beroep bij een echte rechter, in bestuursrechtelijke aangelegenheden de be-
stuursrechter (jurisdicción contencioso-administrativa). In deze procedure kan de 
betrokken handeling worden vernietigd. Het beroep op de bestuursrechter kan in-
gevolge artikel 37.1 LJ slechts worden ingesteld, wanneer er geen andere admini-
stratiefrechtelijke voorziening meer openstaat: 
"El recurso contencioso-administrativo será admisible en relación con las 
disposiciones y con los actos de la Administración que hayan puesto fin a la 
vía administrativa, de conformidad con lo previsto en la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones públicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Común." ("Beroep bij de bestuursrechter kan worden ingesteld 
naar aanleiding van besluiten van algemene strekking en beschikkingen van 
de overheid waardoor het administratief beroep wordt beëindigd, in over-
305 De reeds genoemde vroegere regeling voor het administratief procesrecht 
306 Zie art. 3 Reglamento de procedimiento en las reclamaciones económico-administrativas. 
Real Decreto 1999/1981, van 20-8-1981 
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eenstemming met het bepaalde in de Ley de Regimen Jundico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Común ") 
Artikel 109 Ley 30/1992 bevat een opsomming van de beslissingen waardoor het 
administratief beroep kan worden beëindigd 
De kenmerken van de zojuist globaal beschreven algemene procedure zijn deels 
terug te vinden in de procedure ter zake van de toekenning van schadevergoeding, 
zoals beschreven in de artikelen 142-143 Ley 30/1992 en het Reglamento 
De procedure vangt meestal aan met de aanvraag van de benadeelde om 
schadevergoeding te krijgen toegekend, maar is nu ook ambtshalve mogelijk (arti-
kel 142 1 "Los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las Admim 
straciones publicas se iniciaran de oficio o por reclamación de los interesados " 
ofwel "De procedures met betrekking tot overheidsaansprakelijkheid vangen 
ambtshalve of op vordering van de belanghebbenden aan ", zie ook artikel 5 
Reglamento) 
Daarna volgt een vooronderzoek dat uitmondt in een audiencia, waarin de 
betrokkenen in de gelegenheid worden gesteld te worden gehoord Uitdrukkelijk 
noemt het Reglamento nogmaals de - ook voor het algemene procedimiento ad 
ministrativo in artikel 88 Ley 30/1992 voorziene - mogelijkheid dat reclamant en 
bestuursorgaan niet de gehele administratieve procedure afwachten, maar al in 
een vroeger stadium vóór het horen tot overeenstemming komen (arti-
kel 8 Reglamento, beëindiging van de procedure middels een schikking betref-
fende de schadevergoeding "terminación convencional del procedimiento me-
diante acuerdo indemnizatorio") In dat geval behoeft het bestuursorgaan geen 
besluit over de schade meer te nemen 
Een van de weinige werkelijk vernieuwende bepalingen van de Ley 30/1992 
is artikel 143 over het procedimiento abreviado 307 Deze verkorte procedure staat 
open in het geval dat in het vooronderzoek blijkt dat er een overduidelijk causaal 
verband is, de schade vrij eenvoudig te schatten is, en ook de berekening van de 
toe te kennen vergoeding weinig problemen oplevert In deze omstandigheden is 
er geen enkele reden om de procedure langer te laten duren dan noodzakelijk is, 
en kan het recht op schadevergoeding binnen een termijn van 30 dagen worden 
erkend (zie de artikelen 14-17 Reglamento) Critici vragen zich af hoe vaak par-
tijen het er in de praktijk over eens zullen zijn dat er bijvoorbeeld sprake is van 
een overduidelijk causaal verband, en verwachten dat men in de regel wel zal te-
rugvallen op de normale procedure 
Zowel in de verkorte als in de gewone procedure dient de Consejo de 
Estado op voorhand, voordat op de schadevordering wordt beslist, in de gelegen-
heid te zijn gesteld een advies uit te brengen aan het beslissingsbevoegde be 
stuursorgaan (artikelen 12 en 16 Reglamento) Dit gebeurt na afloop van de au-
diencia Het geschil tussen overheid en burger wordt door dit onafhankelijke ge-
307 E Garcia Trevijano Gamica, Notas sobre el procedimiento abreviado en materia de res 
ponsabihdad patrimonial de las Administraciones publicas REDA 81 1994 31 
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specialiseerde orgaan beoordeeld De beoordeling door de Consejo de Estado 
middels een uit te brengen advies vormt een extra waarborg voor objectiviteit 
Het advies is preceptiva, dal wil zeggen dat er altijd om moet worden gevraagd, 
maar dat de raadplegende overheidsinstantie het advies inhoudelijk niet behoeft 
over te nemen Sinds een uitspraak van het Tribunal Constitucional is duidelijk 
dat kan worden volstaan met het advies van een 'autonoom' (te verstaan als af-
komstig uit een Autonome Regio) adviserend orgaan, althans wanneer dit er is 1n8 
De sanctie op het niet voldoen aan dit essentiële vormvereiste is vernietigbaar-
heid,309 omdat op die manier de overheid niet alleen zichzelf tekort doet door de 
hulp van een zeer bekwaam orgaan af te slaan, maar vooral ook aan de burger een 
belangrijke waarborg ontneemt Als geen advies is ingewonnen bij de Consejo de 
Estado of een 'autonoom' adviesorgaan, bestaat er gelegenheid om dit gebrek te 
helen. De laatste jaren worden er echter wel uitspraken gesignaleerd, waarin, on-
danks het ontbreken van een dictamen, toch een eindoordeel wordt gegeven over 
de schadeclaim 3 I° 
De administratieve procedure wordt afgesloten middels een beslissing door 
eén van de beslissingsbevoegde bestuursorganen, genoemd in artikel 142 2 (Mi-
nister, Ministerraad als de wet dit bepaalt, besturen van de Autonome Regio's of 
lokale overheden, eventueel de leidinggevende organen van de publiekrechtelijke 
lichamen, genoemd in artikel 2 2) 
Los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resolverán por el 
Ministro respectivo, el Consejo de Ministros si una Ley asi lo dispone o poi 
los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas o de las 
Entidades que integran la Administración Local Cuando su norma de ere 
ación asi lo determine, la reclamación se resolverá por los órganos a los 
que corresponda de las Entidades de Derecho Publico a que se refiere el 
articulo 2 2 de esta Ley " 
Artikel 142 6 luidt 
"La resolución administrativa de los procedimientos de responsabilidadpa 
trimomal cualquiera que fuese el tipo de relación publica o privada de que 
derive pone fin a la vía administrativa " ( 'De administratieve beslissing van 
de procedures inzake overheidsaansprakelijkheid vormt, ongeacht de pu 
bhekrechtelijke of privaatrechtelijke aard van de rechtsbetrekking waaruit 
zij voortvloeit, het einde van de administratiefrechtelijke voorziening ") 
Gelezen in samenhang met het reeds genoemde artikel 37 1 LJ bevestigt deze be-
paling dat de burger zich pas tot de bestuursrechter kan wenden voor het recurso 
308 STC 204/1992, van 26-11-1992, nu ook uitdrukkelijk als alternatief in het Reglamento ge 
noemd Over de verdeling van de raadgevende taak E Garcia Trevijano Gamica La fun 
ción consultiva de las administraciones publicas, con especial referencia al Consejo de 
Estado y las Comunidades Autónomas, RAP 133, 1994, 129 
309 TS 10 6 1985, Ar 3566 
310 TS 10 12-1979, Ar 4153, ro 7, vgl TS 2-6-1987, Ar 5908 waarover kritisch E Garcia-
Trevijano Gamica, Efectos de la omisión del preceptivo dictamen del Consejo de Estado, 
RAP 118, 1989,241 
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contencioso-administrativo3" wanneer hij in de administratieve procedure een 
beslissing heeft verkregen. De administratieve procedure gaat dus altijd vooraf 
aan de gang naar de (bestuurs)rechter. Het recurso administrativo ordinario, dat 
normaal gesproken deel uitmaakt van de administratieve gang, is echter bij scha-
devorderingen niet mogelijk en ook niet nodig. Deze administratiefrechtelijke 
voorziening is immers ingevolge artikel 107.1 Ley 30/1992 gericht op besluiten 
die géén einde maken aan de vía administrativa, terwijl de eindbeslissing in de 
aansprakelijkheidsprocedure dit juist wèl doet. Aldus staat na deze eindbeslissing 
direct beroep op de bestuursrechter open. 
Uit artikel 142.4 volgt dat een verzoek om schadevergoeding niet per se in 
een afzonderlijke procedure behoeft te worden gedaan, maar dat een schadeclaim 
ook kan worden geformuleerd in combinatie met een vemietigingsberoep: 
"La anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional conlen-
noso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no pre-
supone derecho a la indemnización, pero si la resolución o disposición lo 
fuese por razón de su fondo o forma, el derecho a reclamar prescribirá al 
año de haberse dictado la Sentencia definitiva, no siendo de aplicación ¡o 
dispuesto en el punto 5." ("De vernietiging in administratief beroep of door 
de bestuursrechter van beschikkingen of besluiten van algemene strekking 
brengt geen recht op schadevergoeding met zich mee, maar als de beslissing 
of het bestreden besluit op grond van vorm of inhoud wordt vernietigd, ver-
jaart hel recht om een vordering in te stellen een jaar na de einduitspraak, en 
is het bepaalde in lid 5 (termijn van één jaar na het schadeveroorzakende 
besluit of feit of na het moment waarop de schade zich heeft voorgedaan, 
AvC) niet van toepassing.") 
In dit geval wordt de schadevergoedingsprocedure in gang gezet naar aanleiding 
van een uitspraak van een beroepsorgaan of van de bestuursrechter ter vernieti-
ging van een besluit. 
In het eerste deel van artikel 142.4 wordt benadrukt, dat een gegrond ver-
nietigingsberoep niet automatisch ook de toekenning van schadevergoeding im-
pliceert. Men wil voorkomen dat elke vernietiging leidt tot uitkering van schade-
vergoeding. Het spreekt voor zich dat voor de schadevordering afzonderlijke spe-
cifieke eisen (bijvoorbeeld met betrekking tot de schade) gelden, waaraan niet per 
se is voldaan in geval van een vernietigde handeling.312 Anderzijds kan bij be-
paalde schade niet steeds worden volstaan met een vernietiging.313 
311 Zie bijv. TS 9-4-1977, Ar. 1498, TS 17-10-1977, Ar. 3946, TS 8-11-1978, Ar 4039 
312 In TS 3-1-1979, Ar. 7 r.o. 9 wordt herhaald dat gekarakteriseerde schade, causaal verband 
en afwezigheid van een rechtvaardigingsgrond noodzakelijk zijn, wil een vernietigde han-
deling ook lot schadevergoeding aanleiding geven. 
313 XS 19-1-1977, Ar. 274 "porque si bien es cierto que no basta la anulación para sostener, 
con razón, que procede la indemnización, aquí tal pronunciamiento ( .) se anuda funda-
damente a la realidad de un daño efectivo, évaluable económicamente e individualizado, 
pues ( ) sólo mediante el reconocimiento y la efectividad de una indemnización que cubra 
el perjuicio patrimonial tendrá pleno restablecimiento la situación jurídica individualizada 
•la del derecho a la actividad mercantil-, desconocida por el acto recurrido " ofwel "want 
hoewel vaststaat dat vernietiging niet voldoende is om met reden schadevergoeding toe te 
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Men heeft in het verleden wel getracht, voorgaande bepaling uit te leggen 
als bewijs voor de stelling dat het niel mogelijk is om schadevergoeding toe te 
kennen bij een niet vernietigde overheidshandeling Vernietiging zou als het ware 
een eerste voorwaarde zijn voor het honoreren van een schadevordering. Aldus 
werden onrechtmatigheid en aansprakelijkheid aan elkaar gekoppeld. In feite 
wordt echter niet meer gezegd dan dat er geen automatische samenhang tussen 
vemietigmgs- en schadevergoedingsberoep is. Als een handeling niet wordt ver­
nietigd, kan dit onmogelijk de enige grond voor de afwijzing van een schadevor­
dering vormen. Dit blijkt duidelijk uit de volgende uitspraak van het Tribunal 
Supremo. 
"si bien es с ¡erto que e! acuerdo ( ) no fue recurrido en tiempo y forma por 
la adora { ), no es menos cierto que el presente recurso se concreta en una 
pretensión ìndemnizatoria que no exige, de suyo, la anulación del precitado 
acuerdo, si concurren las circunstancias que la Ley exige para determinai 
la responsabilidad de la Administración " ofwel "hoewel vaststaat dat tegen 
de overeenkomst ( ) door de verzoeker niet tijdig en in de juiste vorm 
beroep is ingesteld ( ), staat ook vast dat het onderhavige beroep een 
schadevordering betreft, waarvoor op zichzelf de vernietiging van 
genoemde overeenkomst niet vereist is, indien de omstandigheden die de wet 
geeft ter bepaling van de overheidsaansprakehjkheid zijn verenigd " (curs 
en decurs AvC)314 
En in een latere uitspraak is hel Tribunal Supremo nog explicieter, door te bena-
drukken dat de stelling van de Landsadvocaat dat een onwettig bevonden hande-
ling nodig is voor het kunnen honoreren van een schadevordering 
"pugna con la declaración constitucional art 106 - que concede a los 
ciudadanos el derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en 
cualquiera de sus bienes o derechos salvo en los casos de fuerza mayor, 
siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios 
públicos " "in strijd is met de bepaling in de Constitución - artikel 106 - die 
aan burgers het recht toekent op vergoeding van alle schade die zij aan enige 
zaak of enig recht ondervinden, behalve in geval van overmacht, telkens 
wanneer deze schade het gevolg is van het functioneren van de publieke 
diensten "1l ' i 
De opvatting van de Landsadvocaat zou geen recht doen aan het stelsel van objec-
tieve aansprakelijkheid, want hij wil schadevergoeding zo weer verbinden met on-
rechtmatigheid. Daarin gaat het Tribunal Supremo echter niet mee. 
Uit het voorgaande blijkt dat niets in de weg staat aan schadevorderingen naar 
aanleiding van rechtmatig optreden. Het schadevergoedingsberoep behoeft im-
kennen, wordt deze uitspraak ( ) vastgeknoopt aan de aanwezigheid van schade die zich 
werkelijk heeft voorgedaan, op geld te waarderen en specifiek is, en bijgevolg ( ) kan 
slechts middels het erkennen en het verlenen van een vergoeding die de totale schade dekl 
de individuele rechtspositie -het recht op het drijven van handel- die hier door het bestreden 
besluit wordt miskend, volledig worden hersteld " 
314 TS 14-12-1981, Ar 6950 
315 TS 20-2 1989. Ar 2526 
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mers niet steeds te zijn voorafgegaan door een vernietiging, een afzonderlijk 
schadebesluit kan worden verkregen in de administratieve procedure van de arti-
kelen 142 143 Ley 30/1992 Bij een afwijzende of onbevredigende beslissing op 
het verzoek tot toekenning van schadevergoeding kan een beroep bij de rechter 
worden ingesteld, niet zozeer tegen de handeling waaruit de schade is voortgeko-
men, als wel tegen het weigenngsbesluit waarbij de overheid de schadeclaim 
afwijst of tegen het besluit waarin een onvoldoende geachte schadevergoeding 
wordt toegekend Op deze manier kan de onderliggende handeling die aanleiding 
gaf tot de schadevordering in stand blijven 
In afwijking van de normale procedure, waarbij de schadevordering pas 
wordt ingesteld nadat de vernietiging is uitgesproken (artikel 142 4), kan de bur-
ger in de rechterlijke fase een vemietigingsberoep vergezeld doen gaan van een 
schadeclaim In de eerste plaats blijkt dit uit artikel 42 LJ 
La parte demandante ( ) podra pretender ademas de lo previno en el ar 
aculo anterior el reconocimiento de una situación jurídica individualizada 
y la adopción de las medidas adec uadas para el pleno restabhcimiento de la 
misma entre ellas la indemnización de los daños y perjuicios cuando pro 
ceda " ( 'Naast hetgeen in het vorige artikel is voorzien (namelijk een ver 
mctigingsberocp wegens stnjd met het recht, AvC) kan de eiser ( ) tevens 
verzoeken dat zijn individuele rechtspositie wordt erkend en dat adequate 
maatregelen worden genomen om deze volledig te herstellen, waaronder de 
vergoeding van schade en nadeel, indien dit passend is ') 
In de tweede plaats volgt de mogelijkheid om in een later stadium van het beroep 
tot vernietiging nog schade te vorderen uit artikel 79 3 LJ 
En el acto de la vista o en el escrito de conclusiones el demandante podra 
solicitar que la sentencia formule pronunciamiento com reto sobre la exis 
tencia y cuantía de los daños y perjuicios de cuyo resarcimiento se trate si 
constaren ya probados en autos" ' In hel proces-verbaal van de zitting of in 
de pleitnotities kan de verzoekende partij eisen dat in het eindvonnis een 
concrete uitspraak wordt gedaan over de aanwezigheid en de hoogte van de 
schade en het nadeel waarop de schadevergoeding betrekking heeft, als deze 
reeds in de processtukken vaststaan " 
In deze situaties is een administratieve voorprocedure inzake de schadevergoe 
ding zoals omschreven in de artikelen 142-143 Ley 30/1992 niet verplicht, maar 
kan men zich met de accessoire schadevordering rechtstreeks tot de bestuursrech-
ter wenden, een uitzondering op de regel dat eerst een verzoek om schadevergoe 
ding bij de overheid zelf moet zijn ingediend 
Een laatste opmerking over de schadevergoedingsprocedure betreft de aanspra-
kelijkheid, als verschillende overheden gezamenlijk de schade op hun geweten 
hebben Artikel 140 Ley 30/1992 formuleert deze gezamenlijke aansprakelijkheid 
voor het eerst uitdrukkelijk 
Cuando de la gestion dimanante de formulas colegiadas de actuación entre 
varias Administraciones Publicas se deriven responsabilidades en los termi 
nos previstos en la presente Ley las Administraciones intervinienres res 
ponderan de forma solidaria ' ( Wanneer onder de in de onderhavige wet 
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voorziene voorwaarden aansprakelijkheden voortkomen die voortvloeien uit 
vormen van gezamenlijk handelen door meerdere overheidsinstanties, zijn 
de optredende overheidsinstanties hoofdelijk verbonden ') 
Op de basis van de hiervoor besproken wetgeving wordt het leerstuk van de ovei -
heidsaansprakelijkheid voor (rechtmatige) overheidsactiviteiten verder junspru-
dentieel uitgewerkt, maar aan de wettelijke grondbeginselen tomt de rechter niet 
3 4 3 2 Bijzondere regimes 
Sommige bijzondere aansprakelijkheidsregimes vinden hun basis in de algemene 
wettelijke regeling, behandeld in 3 4 3 1, terwijl andere om uiteenlopende redenen 
daarmee niets van doen hebben 
Een eerste speciale regeling, de Ordenanza Postal, bevat beide typen aan-
sprakelijkheidsregimes, wegens onrechtmatigheid en wegens rechtmatigheid 3 | 6 
Ingevolge artikel 16 2 van de Ordenanza Postal is de Spaanse PTT immuun voor 
schadeclaims ten gevolge van zoekgeraakte post De reden hiervan is hoofdzake-
lijk dat het onmogelijk is om te bewijzen dat er schade is geleden Voor zoekge 
raakte aangetekende brieven gelden weer andere regels (artikel 16 3) Artikel 19^ 
is een meer algemene bepaling die voor het toepasselijke aanspiakehjkheidsre 
gime verwijst naar de algemene regeling van artikel 40 LRJAE, nu vervangen 
door de Ley 30/1992 
Een belangrijke categorie van speciale aansprakelijkheidsregimes wordt ge-
vormd door de wetgeving op het gebied van de ruimtelijke ordening De Ley del 
Suelo bevat bijvoorbeeld bepalingen waarin vergoeding van schade ten gevolge 
van de intrekking of weigering van vergunningen wordt geregeld 317 
Een wet die regelt dat schade veroorzaakt door terroristische aanslagen kan 
worden vergoed,318 krijgt in de Spaanse literatuur mede de aandacht, omdat de 
schadevergoeding in deze materie niet is gegrond op het algemeen wettelijk re-
gime, behandeld in 3 4 3 1 De getroffen regeling is nauwelijks te vergelijken met 
de andere bijzondere regelingen Zo komt materiele schade niet vooi vergoeding 
in aanmerking In principe wordt alleen schade aan personen vergoed 
Tenslotte regelt de Ley 27 6-1975 de Segundad Social de vergoeding van 
schade die de overheid veroorzaakt aan eigen personeel319 Tot zover deze greep 
uit de bijzondere aansprakelijkheidsregelingen 
316 Decreto 195 1960num 1113/1960 BOE 15 6 1960num 143 
317 Real Decreto Legislativo 26 6 1992 num 1/1992 Ley sobre el regimen del suelo y ordena 
ción urbana (texto refundido) RCL 1468, BOE 30 6 1992 num 156, m η art 237 241 
meer over schadevergoeding in het ruimtelijk bestuursrecht M J Monloro Chiner, La res 
ponsabihdad patrimonial de la Administración por actos urbanísticos, Madrid, 1983 
318 Ley 29 6 1990 num 4/90 disposición adicional 16 (resarcimiento por danos corporales a 
las victimas de bandas armadas y elementos terroristas) eerst geregeld in Real Decreto 28 
10 1988 num 1311/1988, BOE 4 11 1988 num 265 
319 Num 28/1975 Régimen Especial de las Fuerzas Armadas, num 29/1975 Regimen Especial 
de la Segundad social de los Funcionarios Civiles del Estado 
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Zoals aan het slot van 3.4.3 al is opgemerkt, kan de algemene regeling bij 
tekortschieten van de specifieke regimes zorgen dat aan het slachtoffer of zijn na-
bestaanden toch een volledige schadevergoeding wordt uitgekeerd. 
3.4.4 Juridische grondslag van de vergoedingsplicht 
In de traditionele, subjectieve visie op aansprakelijkheid wordt de nadruk gelegd 
op de handeling van degene die voor het ontstaan van de schade verantwoordelijk 
wordt gehouden. Schadevergoeding wordt gezien als een sanctie jegens degene 
die zich aan verwijtbaar gedrag schuldig maakt. Het schuldelement is in het meest 
gangbare systeem dan ook onlosmakelijk met aansprakelijkheid verbonden. 
In een stelsel van objectieve aansprakelijkheid verschuift het accent van de 
schadeveroorzakende handeling in kwestie naar een ander, meer objectief ele-
ment. In Spanje is gekozen voor het element van het nadeel dat het slachtoffer ten 
gevolge van een schadeveroorzakende handeling in zijn vermogen lijdt. Met an-
dere woorden: niet de overheidsgedraging en de doctrine van het subjectief han-
delen, maar de aantasting van het vermogen van de particulier staat centraal.3 2 0 
De wetten - LEF en LRJAE, tegenwoordig met name de Ley 30/1992 - waarin het 
algemeen beginsel van overheidsaansprakelijkheid is neergelegd 
"han desplazado el fundamento jurídico de [la responsabilidad patn-
monial)] desde los elementos de 'ilicitud' y 'culpa' (.. ) para fundarla en el 
elemento de 'lesión' como determinante esencial de dicha responsabilidad 
patrimonial, trasladándola al dato objetivo del patrimonio dañado del par-
ticular por el funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos" 
"hebben de juridische grondslag van [aansprakelijkheid] verplaatst ( .) van 
de elementen 'onrechtmatigheid' en 'schuld' (...) naar 'schade' als bepalen-
de factor voor overheidsaansprakelijkheid, waarbij deze wordt vervangen 
door het objectieve gegeven van het door normaal of abnormaal functio-
neren van de publieke diensten geschade vermogen van de particulier"321 
De rechtspraak heeft dit veelvuldig en in klare bewoordingen herhaald: het bewijs 
van de aanwezigheid van schade ten gevolge van overheidshandelen voldoet, 
320 J. Leguina Villa, La responsabilidad civil de la Administración pública. Madrid, 1983, 
Apéndice II, El fundamento de la responsabilidad de la Administración, 311· "el punto fo-
cal de la atención normativa se ha desplazado decididamente desde el tipo o modalidad de 
acción administrativa dañosa hacia el daño o lesión que en concreto haya sufrido la vícti-
ma, de tal manera que la ilicitud o ilegitimidad del daño ( .) no se mide m se valora ya en 
una conducta administrativa reprochable que habría que sancionar, sino en el patrimonio 
privado quebrantado que es preciso restaurar" ("de wetgever heeft zijn aandacht duidelijk 
verplaatst van het type of de modaliteit van de schadeveroorzakende handeling naar de 
schade die het slachtoffer in concreto geleden heeft, zodat de onrechtmatigheid of onwel-
matigheid van de schadetoebrenging (. .) met wordt uitgedrukt in of afgemeten aan een 
verwijtbaar gedrag van de overheid dat bestraft dient te worden, maar aan het geschade 
particuliere vermogen dat hersteld moet worden"), E. García de Enterría, Potestad ехрго-
piatona y garantía patrimonial, ADC 1955, Tomo Vili, Fase IV, 1023(1125) 
321 TS 25-4-1989, 10.040, LA LEY 1989-3, 423. 
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"prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud del acto originador ( ) 
abandonando las posiciones tradicionales inspiradores del derecho privado 
(. ) que acentúan la nota de que el acto productor del daño, ha de ser ilícito 
- por dolo o culpa - como necesario para que proceda la indemnización, 
estableciendo una estrecha interdependencia entre las acciones de daño y 
culpa ( ) eliminando así el concepto privatista imbuido de la relación de 
intencionalidad . " "zonder dat het rechtmatig of onrechtmatig karakter van 
de handeling die eraan ten grondslag ligt in acht wordt genomen (. .), 
waarbij afstand wordt gedaan van de traditionele door het privaatrecht 
geïnspireerde opvatting (...) die benadrukt dat de handeling die aan de 
schade ten grondslag ligt onrechtmatig - door opzet of schuld - moet zijn 
voor het toekennen van schadevergoeding, aldus een nauwe samenhang 
vaststellend lussen schade en schuld (...) Aldus wordt afstand gedaan van de 
privaatrechtelijke opvatting, die is doortrokken van het verband met opzet 
С ) " 3 2 2 
Volgens het Tribunal Supremo spelen de klassieke elementen van schuld en nala­
tigheid in het huidige systeem van overheidsaansprakehjkheid duidelijk geen rol 
meer. De rechtspraak heeft de objectieve aansprakelijkheid erkend als "pieza fun­
damental de nuestro Estado de Derecho, cuyo natural carácter expansivo impide 
en su aplicación toda interpretación que obstaculice su plena realización mate-
rial ..." ("fundamenteel onderdeel van onze Rechtsstaat, waarvan het expansief 
karakter belet dat het in de praktijk wordt uitgelegd op een wijze, die aan zijn vol-
ledige materiele verwezenlijking in de weg staat .. .").323 
Lésion, schade, is zoals gezegd het sleutelbegrip. Maar niet alle schade kan wor-
den vergoed. Ook een stelsel van objectieve aansprakelijkheid kent - praktische 
en dogmatische - grenzen. Het is niet aanvaardbaar dat de staat bovenmatig belast 
wordt met verplichtingen die de vergoeding van alle schade die in enig verband 
met de overheid staat, met zich meebrengt. Het is dan ook noodzakelijk om dui-
delijke maatstaven te ontwikkelen om de gevallen waarin de schade voor vergoe-
ding in aanmerking komt te onderscheiden van de gevallen waarin dit niet behoeft 
te gebeuren.124 
322 Auto TS 10-2-1972, Ar. 843 Anders dan een Sentencia is een Auto geen einduitspraak in 
de zaak. Mei dezelfde strekking. TS 15-11-1979, Ar 4252, TS 26-2-1982, Ar 1686. 
TS 24-10-1984, Ar. 6194, TS 20-2-1989, Ar 2526. 
323 TS 4-7-1980, Ar. 3410, ro. 2. 
324 M Sánchez Moron, Sobre los límites de la responsabilidad civil de la Administración, 
REDA 7, 1975, 646 (647)' "una aplicación indiscriminada o una interpretación inadecua 
dómente extensiva del sistema de responsabilidad civil de la Administración que establecen 
nuestras leyes podría dar lugar, si no a una paralización de la actividad administratis a, ya 
que el Estado siempre encontraría medios para obtener los recursos necesarios, sí a dedi-
car una excesiva y desproporcionada parte de los mismos a la satisfacción de sus respon 
sabihdades ( ) De ahí que se imponga como imprescindible la fijación de unos criterios 
claros para discernir los supuestos en que el daño causado haya o no de ser indemnizado 
por la Administración " ("Als een onverkorte toepassing of een te extensieve uitlegging 
van het systeem van overheidsaansprakelijkheid zoals in onze wetgeving is vastgelegd al 
geen aanleiding geeft tot een verlamming van de overheidsactiviteiten - de Staat zal immers 
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Wanneer men het over schade in het algemeen heeft, gebruikt men het neu-
trale perjuicio. Maar als er perjuicio optreedt, behoeft er nog geen sprake te zijn 
van lesión. Lesión is het juridisch-technische begrip waar het in het Spaanse sys-
teem van objectieve aansprakelijkheid om draait. Het begrip moet zorgvuldig 
worden onderscheiden van het verschijnsel van economisch nadeel. "La doctrina 
del Consejo de Estado y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo han diferen-
ciado el concepto vulgar del perjuicio de la lesión jurídica, a fin de evitar que 
cualquier tipo de perjuicio económico pueda servir para presupuesto en un fondo 
de seguro para reponer todo cambio patrimonial negativo..." ("De doctrine van 
de Consejo de Estado en de jurisprudentie van het Tribunal Supremo onderschei-
den het normale begrip schade van de juridische schade, om te voorkomen dat 
elke vorm van economisch nadeel als voorwaarde voor een verzekering voor het 
herstel van elke nadelige wijziging in het vermogen kan dienen.").325 De Consejo 
de Estado en het Tribunal Supremo willen voorkomen dat opeens alle schade 
wordt gedekt. Alleen schade in de enge zin kan voor vergoeding in aanmerking 
komen. Deze wordt aangeduid met het begrip lesión antijurídica. Deze term is 
moeilijk te vertalen. Letterlijk betekent hij anti-juridische ofwel onrechtmatige 
schade, maar omdat deze laatste term verwarring zou kunnen wekken, wordt le-
sión antijurídica meestal omschreven als schade die een benadeelde particulier 
niet behoeft te dragen.326 
altijd wel manieren weten te vinden om aan de benodigde middelen te komen -, dan leidt 
zij toch tot een excessief en onevenredig aandeel van deze uitgaven ten behoeve van haar 
aansprakelijkheid. (.. ) Vandaar dat het nodig is, duidelijke criteria vast te stellen om de ge-
vallen waarin de veroorzaakte schade door de overheid vergoed moet worden te onder-
scheiden van de gevallen waarin dit niet nodig is ") 
325 Diet 13-10-1988, Exp. num. 52.061. 
326 Artikel 141.1 Ley 30/1992 "Sólo serán indemmzables las lesiones producidas al particu-
lar provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con 
la Ley " ("Alleen die schade die aan de particulier wordt berokkend en die deze met behoeft 
te dragen, komt voor vergoeding in aanmerking."). Vgl. TS 3-1-1979, Ar. 7, r.o 9, en 
J. Leguina Villa, La responsabilidad civil de la Administración pública, Madrid, 1983, 
Apéndice II, 312 "dato objetivo de la lesión antijurídica, entendida como el daño que un 
particular sufre en sus bienes o derechos sin tener la obligación legal de soportarlo. La 
ilicitud del daño, que postula su imputación a la Administración autora del mismo, no de-
pende, pues, de una previa ilicitud en la acción и omisión de algún órgano administrativo, 
sino que se configura objetivamente en la incidencia del hecho dañoso •¡obre el patrimonio 
del dañado en todos los casos en que no exista causa legal alguna que, de modo expreso, 
obligue a éste a soportar el detrimento patrimonial" ("objectieve gegeven van onrechtma-
tige schade, die wordt gedefinieerd als schade die een particulier lijdt in zijn zaken en rech-
ten zonder dat op hem een wettelijke verplichting rust om deze schade te dragen De on-
rechtmatigheid van de schade, waardoor zij wordt toegerekend aan de overheidsinstantie 
die haar heeft teweeg gebracht, is bijgevolg niet afhankelijk van een voorafgaande onrecht-
matigheid m het handelen of nalaten van enig overheidsorgaan, maar komt objectief tot uit 
drukking in de invloed van de schade op het vermogen van de benadeelde in alle gevallen 
waarin geen enkele rechtvaardigingsgrond hem uitdrukkelijk verplicht dit nadeel in zijn 
vermogen te dragen") 
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Op gedragingen die gewoonlijk als onrechtmatig worden bestempeld, is 
deze definitie probleemloos van toepassing. Men acht het vanzelfsprekend dat 
deze last met op de schouders van het slachtoffer mag rusten. Maar er moet met 
klem op worden gewezen, dat de onrechtmatigheid van het optreden, of die nu 
bestaat in een handelen in strijd met de wet, een handelen met de bedoeling ie-
mand te schaden of een handelen zonder de vereiste zorgvuldigheid, in een sys-
teem van objectieve aansprakelijkheid met de enige doorslaggevende reden is 
voor het als antijurídica karakteriseren van de schade.127 Immers, dan zou men 
evenals m de traditionele privaatrechtelijke opvatting uitgaan van de aard van de 
handeling ("antijuriadad subjetiva"™). In de context van de objectieve aanspra-
kelijkheid spreekt men van antijurídica als er geen enkele rechtvaardigingsgrond 
is om de benadeelde zelf te laten opdraaien voor de schade. Dit kan ook voorval-
len bij volkomen geoorloofd handelen: "(...) incluso si la intervención admini-
strativa es perfectamente lícita y permitida por la ley, no hay razón o título por el 
que la propia ley autorice a la Administración para atribuir además a la víctima, 
y sólo a ella, las consecuencias perjudiciales de dicha intervención." ("zelfs als 
de overheidshandeling volkomen rechtmatig is en door de wet geoorloofd, is er 
geen reden of titel op grond waarvan deze wet de overheid toestaat de schadelijke 
gevolgen van deze handeling ook nog op het slachtoffer, en alleen op hem, af te 
schuiven.").129 
Het is overigens duidelijk dat met name bij deze tweede categorie, de 
rechtmatige handelingen, vaak wordt gezocht naar een diepere fundering. Want 
vooral in deze gevallen is niet altijd even duidelijk of schade als lesión antijurí-
dica valt aan te merken. Waarom behoeft een particulier in een bepaalde situatie 
de schade niet te dragen9 Met een diepere rechtsgrond probeert de rechter aan te 
tonen, dat sprake is van lesión antijurídica. Men komt begrippen tegen als het 
gelijkheidsbeginsel in het algemeen,310 het principe van de gelijkheid voor de pu-
327 TS 20-2-1989, Ar 2526 "No es ( ) el aspecto subjetivo del actuar antijurídico de la 
Administración el que deba de exigirse como soporte de la obligación de indemnizar, sino 
el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, esto es la realidad de los daños y perjuicios ν la 
circunstancia de que el ciudadano no esté obligado a soportarlos" ("Het is niet ( ) het 
subjectief aspect van het onrechtmatig overheidshandelen dat een schadevergoedingsphcht 
doet ontstaan, maar het objectief aspect van de onwettigheid van het nadeel, dat wil zeggen 
dat er schade is en de omstandigheid dat de burger niet verplicht is deze te dragen"), TS 19-
11-1992. Ar 9206, verder de goed leesbare (Duitse) verhandeling van E. Garcia de En-
terria in H. Mosier (red.), Haftung des Staates fur rechtswidriges Verhalten seiner Organe, 
Köln-Berlin, 1967, т.п. 597-599 
328 Diet. 28-12-1989, Exp num. 53 777 
329 J Leguina Villa, La responsabilidad civil de la Administración pública. Madrid, 1983, 
Apéndice II, 312. 
330 TS 21-11-1977, Ar. 5032 "daño que el administrado no tiene el deber jurídico de soportar 
discriminadamente dentro del colectivo ( ), con el consecuente deber indemmzatorio para 
restaurar el igual trato al ciudadano por parte de una Administración sujeta a derecho, 
principio de igualdad " ofwel "schade die de burger niet krachtens een juridische plicht 
als enige van de gemeenschap behoeft te dragen (..), hetgeen met zich meebrengt dat op 
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blieke lasten,331 risico,332 solidariteit,333 ongerechtvaardigde verrijking 334 In de 
praktijk blijkt de rechter meestal beter uit de voeten te kunnen met de aansprake-
een overheidsinstantie die aan het recht onderworpen is, een plicht rust om de gelijke be 
handeling van de burger te herstellen, gelijkheidsbeginsel ( )" 
331 TS 8 3 1967, Ar 4060 een abnormaal functioneren van de overheidsdiensten 'is unge 
mond in een situatie van economisch nadeel voor de betrokken persoon wiens belangen 
aan het algemeen belang worden opgeofferd, maar zonder dat daarbij hel beginsel van de 
gelijkheid voor de publieke lasten in achl wordt genomen ' ( 'ha desembocado en una W/M 
ación de quebranto economico para el ador cuyos intereses se sacrificaron en benefit io 
del bien común pero sin que ello se produjera respetando el principio de igualdad ín el 
reparto de las cargas publicas "), Diet 8 7 1971, Exp num 37 559 "prnacion del 
acceso de vehículos de que anteriormente disponía el inmueble daño este singular y exte 
sivo por el que los propietarios deben ser compensados en aras de la reda aplicación del 
principio de igualdad ante las cargas publicas latente en todo el sistema de la respon sabi 
hdad aquiliana del Estado" ("het ontnemen aan een gebouw van de toegang voor voertui 
gen waarover het voorheen beschikte, hetgeen een bijzondere en excessieve schade is 
waarvoor de eigenaren een vergoeding dienen te ontvangen ter wille van een onverkorte 
toepassing van het in elk systeem van Aquiliaanse aansprakelijkheid van de Staat latente 
beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten") 
332 TS 9 5 1978, Ar 1996 ' riesgo que supone la actividad administratis a ( risico dat het 
overheidshandelen met zich meebrengt"), TS 20 9 1982, Ar 4881, TS 27 5 1987 
Ar 3488 "la organización y el funcionamiento de los sers icios públicos creen situaciones 
de riesgo ( ) sistema organizativo del que resultan gravísimos riesgos' ("de organisatie en 
het functioneren van de overheidsdiensten scheppen risicosituaties ( ) organisatie waaruit 
zeer grote risico's voortvloeien"), memorie van toelichting LRJAE "afin de cubrir iodos 
los riesgos que para los particulares puede entrañar la actividad del Estado ( om alie 
risico s le dekken die het overheidshandelen met zich kan meebrengen voor particulieren '), 
Diet 13-4-1989, Exp num 52 494 "El riesgo tipico de la propia actividad udministratn a 
justifica la asunción por la Administración del Estado de la responsabilidad de subximr a 
su actualización al depararse un perjuicio por causa de su propio funcionamiento a quien 
no solo no tiene deber jurídico de soportarlo sino que ademas es beneficiario el deber de 
la Administración de proveer al cuidado y atención de sus propios funcionarios ' ("Het ly 
pische risico van het overheidshandelen rechtvaardigt dat de Rijksoverheid de aansprake 
lijkheid op zich neemt om haar optreden te bekostigen, indien zij middels haar functioneren 
schade toebrengt aan iemand die niet alleen niet de juridische plicht heeft deze te dragen, 
maar ook begunstigde is van de plicht van de overheid om te zorgen dat haar eigen functio 
narissen bij hun optreden zorgvuldig te werk gaan'), Diet 17-9-1992, Exp num 785/92 
' riesgo potencial ( ) resulta natural que la organización publica creadora de esa situa 
cion en aras del ínteres general se vea en la obligación de indemnizar el perjuicio 
resultante por imperativo del instituto ahora examinado" ("potentieel risico ( ) het is 
logisch dat op de overheid die deze situatie schept in het algemeen belang de plicht komt te 
rusten om de schade die noodzakelijkerwijs uit het onderhavige instituul voortvloeit, te 
vergoeden"). Diet 22 4 1993, Exp num 27/93 "riesgos creados" ("gecreëerde risico's") 
33Ü Diet 9 12 1993, Exp num 816/93 "fundamentacion mas profunda en una razón de soli 
daridad', TS 16 11 1974, Ar 4510 "con base profunda en un principio de solidaridad" 
("met een diepere grondslag in hel solidariteitsprincipe") 
334 TS 29-10-1980, Ar 3964, TS 25-6-1981. Ar 2483 
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lijkheidsvraag, wanneer de gedraging onrechtmatig is. In dat geval is nu eenmaal 
gemakkelijker aan te tonen dat de burger de schade niet behoeft te dragen.335 
Het feit dat voor het kunnen inwilligen van een schadevordering sprake 
moet zijn van schade die de particulier niet zelf behoeft te dragen, impliceert dat 
er ook schade bestaat die de benadeelde voor eigen rekening dient te nemen. 
Hiervoor kunnen diverse redenen zijn, zoals de aanwezigheid van een wettelijke 
regeling die hem hiertoe verplicht of de overheid de bevoegdheid geeft aldus te 
handelen,336 of het oordeel dat de burger nu eenmaal wordt geacht met dergelijke 
nadelen te leven, bijvoorbeeld omdat het nadeel als een algemene, door iedereen 
te dragen last wordt beschouwd.337 Vooral in de doctrine van de Consejo de 
Estado wordt dit onderscheid tussen niet te vergoeden algemene lasten, cargas 
generales, en wel te vergoeden cargas singulares aangebracht: "frente al con-
cepto de lesión, surge el de indemnización a cargo del Estado y, frente al mero 
perjuicio o adversidad, surge el de cargo general como situación desventajosa 
para los particulares, que no tiene carácter resarcible por faltar la nota de an-
tijuricidad en el resultado de la conducta administrativa" ("tegenover het begrip 
schade staat de schadeplichtigheid ten laste van de Staat, en tegenover louter na-
deel of tegenspoed staat het algemene karakter van de last als een voor de particu-
lier nadelige situatie, die niet voor vergoeding in aanmerking komt bij gebreke 
van antijuricidad in het daaruit voortvloeiende overheidsgedrag").338 
335 Hoewel ook binnen de categorie van onrechtmatige handelingen differentiatie geboden is, 
zodat bijv aan willekeur andere gevolgen verbonden zijn dan aan bepaalde vormfouten 
336 Diet. 5-4-1968, Exp. num. 35.783 (onderhoudswerkzaamheden aan huizen op grond van de 
LRL en de Ley del Suelo) "el acuerdo municipal que originó el gasto cuenta a m favor 
con (un) título de justificación que le exonera de la carga indemmzatoria" ("de toestem-
ming van de gemeente die de bron van de kosten vormde, is een voldoende rechtvaardi-
gingsgrond, die haar ontslaat van schadeplichtigheid"). 
337 Diet. 6-2-1986, Exp. num. 48.088 "existe un 'margen de tolerancia' en las actuaciones 
administrativas viciadas dentro del cual las lesiones causadas por los actos inválidos no 
serían antijurídicas y, en consecuencia, no podrían fundamentar la acción de responsabili-
dad" ("er bestaat een 'marge van tolerantie' bij de verwijtbare overheidsgedragingen, 
waarbinnen door ongeldige handelingen veroorzaakte schade niet onrechtmatig is en bijge 
volg met de grondslag kan vormen voor een schadevordering"); TS 1 1-6-1993, Ar 4375, 
TS 22-4-1994, Ar 2722 "esa responsabilidad patrimonial de la Administración se funda 
en el criterio objetivo de la lesión, entendida como daño o perjuicio antijurídico que quien 
que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar, pues si existe ese deber jurídico decae 
la obligación de la Administración de indemnizar" ("deze overheidsaansprakelijkhcid is 
gegrond op het objectief criterium van schade, in de zin van nadeel dat degene die hel lijdt 
juridisch niet verplicht is te dragen, want als deze plicht beslaat, vervalt de schadeplichtig-
heid voor de overheid"). 
338 Diet. 26-6-1975, Exp. núm 39.832, zie ook Diet. 6-7-1989, Exp. num. 53.467' "las 
Administraciones Públicas únicamente deben responder ( ) cuando su actuación produte 
una limitación singular y específica, no, en cambio, cuando se trata de una carga social 
(que no da derecho a indemnización)" ofwel "de overheidsinstanties zijn alleen aansprake-
lijk indien hun optreden een bijzondere beperking aan een enkeling oplegt, daarentegen niet 
als het een sociale last betreft (die geen recht op schadevergoeding geefl) " 
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Een carga general komt niet voor vergoeding in aanmerking, zowel omdat 
het financieel onmogelijk is alle schade te compenseren, als vanwege de discre 
tionaire bevoegdheid waarover de overheid bij het stellen van algemene regels 
moet kunnen beschikken 3 3 9 Deze redenen zijn niet van dezelfde orde De eerste 
is een praktische overweging waar geen remedie voor bestaat, aan de regelge 
vende bevoegdheid van de overheid echter zijn grenzen gesteld In beginsel kan 
de uitoefening van deze bevoegdheid geen aansprakelijkheid genereren, omdat de 
algemene regels op iedereen van toepassing zijn Maar als de nadelige gevolgen 
slechts enkelen treffen, verwordt de carga general tot carga singular 3<,° Als bij-
139 Diet 14 7 1964 Exp num 32 880 ' no solo porque en las condiciones políticas y sociales 
actúala resulta utopica la socialización integral de los danos causados por la acción ad 
ministrativa sino también porque esa carga surge no de una acción torpe o antijurídica de 
la Administración sino como consecuencia esencial del libre poder orgamzalorio de esta 
( niet alleen omdat onder de huidige politieke en sociale omstandigheden de volledige so 
cialisatie van de door overheidsoptreden veroorzaakte schade een utopie is maar ook om 
dat deze last niet uit een slordige of onrechtmatige actie van de overheid voortvloeit maar 
een essentieel gevolg van haar discretionaire bevoegdheid is ) In casu het betrof een vor 
dering van winkeliers die meenden schade te hebben geleden door de ontoegankelijkheid 
van hun zaak tijdens de bouw van een viaduct vond de Consejo de Estado dat het ging om 
een algemeen nadeel dat de burger moesl (ver)dragen Dici 22 7 1993, Exp num 48/93 
pertenecen a esa categoria de 'cargas generales' las consecuencias desfavorables que se 
derivan para los agentes e mtervinientes en tales sectores económicos como consecueiu ¡a 
de una modificación general del regimen administrativo especifico que este diseñado para 
cada uno de ellos ( tot deze categorie van algemene lasten behoren de nadelige gevol 
gen voor de agenten en intervenienten in deze economische sectoren welke gevolgen 
voortvloeien uit een algemene wijziging van het specifieke administratieve regime dat voor 
elk van deze sectoren ontworpen is ') 
340 Diet 12 11 1987 Exp num 50 816 los perjuicios generales deri\ados del ejercicio de 
la potestad reglamentaria constituyen cargas sociales o colectivas que los ciudadanos 
están obligados a soportar sin indemnización alguna siempre por supuesto que los per 
JUICIOS ocasionados por el ejercicio de tal potestad no se circunscriban exclusivamente a 
personas individualizadas ya que en este ultimo caso se estara no ya ante una carga 
colectiva o social sino ante una carga concreta e individualizada ( de algemene schade 
voortvloeiend uit de uitoefening van de algemene regelgevende bevoegdheid vormt een so 
cíale of collectieve last die de burgers verplicht zijn te dragen zonder enige vergoeding 
uiteraard mits de door de uitoefening van deze bevoegdheid veroorzaakte schade zich niet 
uitsluitend beperkt tot individuele personen immers in dat geval betreft het geen sociale of 
collectieve last maar een concrete en individuele last ) In een interessante afwijkende i oto 
particular echter meent de Voorzitter van de Consejo dat men niet van dit perspectief van 
de algemene aard van de schade moet uitgaan maar van de vraag naar het caiacter 
antijurídico o no del perjuicio Onderzocht moet worden of de benadeelde de schade al 
dan niet dient te dragen zonder dat de algemene aard daarbij een rol speelt Diet 22 7 
1993 Exp num 48/93 unicamente escapan de tal caracterización y son portatilo danos 
susceptibles de ser indemnizados ( ) aquellos perjuicios que una modificación del espec ¡al 
regimen jurídico establecido en los comentados sectores imponga de un modo smgiilaii a 
do y especial a alcunos agentes entidades y personas que intervengan en los mismos en 
función de una especifica condición que en ellos concurra (de enige schade die buiten 
deze karakterisering valt en daarom voor vergoeding in aanmerking komt ( ) is de schade 
die door een wijziging van het voor de belrokken sectoren geldende speciale juridische re 
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voorbeeld de overheid disproportioneel reageert, overschrijdt zij de grenzen van 
wat redelijk is, ook al gaat het om een terrein waarop zij over discretionaire be-
voegdheden beschikt.341 
De schadevergoedingsplicht rust op degene die de schade heeft veroorzaakt, 
niet omdat hij zou hebben gehandeld op zodanige wijze dat hij de gevolgen moet 
dragen, maar eenvoudigweg omdat hij schade heeft berokkend die niet op de par-
ticulier mag drukken.342 Alle objectiviteit blijft zo gehandhaafd, terwijl de nega-
tieve effecten van het overheidsoptreden van de juridische sfeer van de bena-
deelde worden overgeheveld naar de juridische sfeer van de overheidsinstantie die 
voor het ontstaan van de schade verantwoordelijk is. Zo wordt het vermogen van 
de particulier door de veroorzaker weer in de oorspronkelijke staat hersteld. 
Het is duidelijk dat het onvertaalbare juridisch-technische begrip lesión an-
tijurídica het gehele systeem draagt. Onrechtmatigheid of rechtmatigheid doen er 
niet toe, schuld of nalatigheid spelen evenmin een rol. Omdat rechtmatigheid er 
met toe doet, is het eigenlijk ook niet helemaal juist te spreken over de grondslag 
van schadevergoedingsplicht wegens rechtmatige overheidsactiviteiten. Het ad-
jectief 'rechtmatig' is immers niet meer relevant vanaf het moment dat er een 
systeem van objectieve aansprakelijkheid wordt toegepast. Niet de overheidsacti-
viteit is (on)rechtmatig, maar de schade die op de particulier komt te rusten. 
Vanuit functioneel oogpunt biedt het stelsel een goede garantie voor een ef-
fectieve bescherming van het vermogen van particulieren. Artikel 106.2 CE be-
vestigt deze garantie door schadevergoeding te presenteren als een recht van de 
burger ("Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados" "particulieren 
hebben recht op vergoeding", (curs. en decurs. AvC). Maar objectieve aansprake-
lijkheid moet niet alleen worden gezien als een waarborg voor de burger. Bezien 
vanuit de positie van de interveniërende overheid is objectieve aansprakelijkheid 
tegelijkertijd een systeem dat dwingt tot inachtneming van de nodige efficiëntie in 
het aanpakken en afhandelen van bestuurszaken. Deze kant van het Spaanse aan-
sprakelijkheidssysteem krijgt de laatste jaren steeds vaker de aandacht.343 
gime in het bijzonder wordt opgelegd aan enkele agenten, instanties of personen die in deze 
sectoren werkzaam zijn, uit hoofde van een bijzondere voorwaarde waardoor zij worden 
gekenmerkt"), TS 13-12-1966, Ar. 5847, TS 2-11-1993, Ar. 8182 
341 TS 21-10-1993, Ar. 7181. 
342 E. García de Enterria, T.-R. Fernández, Curso de derecho administrativo, II, Madrid, 1993, 
379 "el objetivo último que se persigue no es tanto el de identificar a una perdona como 
autora del hecho lesivo, sino el de localizar un patrimonio con cargo al cual podrá hacerse 
efectiva la reparación del daño causado" ("het uiteindelijk nagestreefde doel is niet zozeer 
het aanwijzen van een bepaald persoon als veroorzaker van de schade, maar het vinden van 
een vermogen ten laste waarvan de veroorzaakte schade hersteld kan worden"). 
343 Zie т.п. L Martín Rebollo, La responsabilidad de las Administraciones públicas, m 
Gobierno y Administración en la Constitución Vol I, Madrid, 1988, 55 (63 e ν en 83 
e v.), en ook Dici 9-12-1993, Exp. num. 816/93, TS 20-2-1989, Ar. 2526 "Es mandalo 
constitucional que la Administración Pública sirva con objetividad los intereses generales, 
actuando de acuerdo con los principios generales de eficacia, jerarquía y coordinación 
con sometimiento pleno a ¡a Ley y al Derecho" ofwel "Het is een grondwettelijke opdracht 
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3.4.5 Criteria voor schadevergoedingsphcht 
Konden we op het punt van de historische totstandkoming en ontwikkeling van 
het leerstuk van de objectieve aansprakelijkheid voor overheidshandelen nog rela-
tief kort zijn, het punt van de criteria die worden gehanteerd om in een concreet 
geval te komen tot vaststelling van een eventuele schadevergoedingsphcht vraagt 
om een meer uitvoerige behandeling Hoewel de rechter de overheidsaansprake-
lijkheid niet geïnitieerd heeft, is hij degene geweest die heeft gezorgd dat de so-
lide wettelijke basis in de praktijk werd toegepast op de wijze die de wetgever 
voor ogen heeft gestaan, zij het dat deze toepassing door voor de hand liggende 
politieke omstandigheden aanvankelijk traag op gang kwam 
In Spanje ligt de nadruk in belangrijke mate op deze toepassingsvereisten en 
het gebruik en de ontwikkeling daarvan in de rechtspraak Groot voordeel daarbij 
is geweest, dat de rechtspraak zich niet zozeer behoefde bezig te houden met de 
vraag naar de erkenning van de aansprakelijkheid bij rechtmatig overheidsgedrag 
Deze kwestie was immers al geregeld en tot stand gebracht in de meest ruime be-
woordingen De rechter kon zich zodoende meteen toeleggen op de uitwerking 
van de wettelijke beginselen Dit was ook noodzakelijk, omdat de wetgever wel 
het beginsel als zodanig, maar niet de bijbehorende toepassingscnteria gaf die 
daarbij uiteraard onmisbaar zijn 
In de regel concentreert het onderzoek van de rechter zich op een aantal 
deelvragen gaat het werkelijk om een handeling van de overheid, voldoet de 
schade aan bepaalde kenmerken, is de aldus gekarakteriseerde schade het gevolg 
van het overheidshandelen, was er geen sprake van overmacht, en bestaat er een 
andere rechtvaardigingsgrond 344 In de meeste uitspraken worden er één of meer 
criteria uitgelicht en nader uitgewerkt, waarop de rechter zijn afwijzing of honore-
ring van de schadeclaim hoofdzakelijk baseert 
Overheidshandeling (actuación administrativa) 
In de eerste plaats gaat de rechter na of de schade voortkomt uit enige handeling 
van de overheid Dit was met name een heikel punt in de tijd dat de publiekrech-
telijke aard van het handelende orgaan als leidraad werd gehanteerd voor het be-
palen van de bevoegde rechter, terwijl tegelijkertijd allerlei varianten op de ser-
vicio público ontstonden, van privaatrechtelijke lichamen die overheidstaken gin-
gen vervullen tot overheidsinstanties die op zodanige wijze te werk gingen dat zij 
zich niet meer van een particulier onderscheidden Want als de schade werd ver-
oorzaakt door een privaatrechtelijk lichaam, ook al voerde dit publiekrechtelijke 
taken uit, dan was uit hoofde van artikel 41 LRJAE niet de administratieve, maar 
dat de overheid objectief het algemeen belang dient, in overeenstemming met de beginselen 
van doelmatigheid, hiërarchie ( ) en samenwerking, geheel volgens de wet en het recht" 
344 De meeste van deze vereisten worden frequent nadrukkelijk opgesomd in de uitspraak zelf, 
bijv in TS 15 12-1986, Ar 8109, TS 8 2-1991, Ar 1214 
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de civiele rechter competent. Dit leverde vaak problemen op. Later kwam hieiin 
verande! ing, in de eerste plaats doordat men de term overheidshandeling ging 
hanteren in een functionele betekenis,145 en in de tweede plaats omdat uiteindelijk 
de bevoegdheidsvraag door de Ley 30/1992 werd opgelost ten gunste van de 
bestuursrechter. 
Van de regels met betrekking tot de overheidsaansprakehjkheid zijn de han-
delingen van de rechtsprekende macht uitgezonderd Artikel 139.4 van de 
Ley 30/1992 verwijst hiervoor naar de LOPJ.346 De algemene regeling geldt wel 
voor de activiteiten van de uitvoerende macht De door de wetgever gebruikte 
terminologie "funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos" is zo 
ruim dat de meest diverse activiteiten daaronder kunnen vallen: rechtmatige han-
delingen of onrechtmatige handelingen, te laat of helemaal niet handelen.347 Ver-
der kan de overheidshandeling bestaan in een feitelijke of een rechtshandeling. De 
meeste schadevorderingen hebben feitelijke handelingen tot voorwerp. Blasco 
Esteve signaleert dat er in een stelsel van objectieve aansprakelijkheid geen belet-
sel is om uit rechtshandelingen een schadevergoedingsplicht te laten voortvloeien. 
Het is dan ook opmerkelijk dat er weinig uitspraken betreffende bestuursbesluiten 
in het algemeen en nagenoeg geen betreffende rechtmatige besluiten bestaan.348 
Toch zijn ter zake wel enkele rechterlijke uitspraken te vinden, vooral met 
betrekking tot beschikkingen. Bij de werken ter ophoging van een straat waren 
sommige gedeelten vlak voor enkele belendende percelen overgeslagen De be-
woners klaagden dal daardoor minder licht en frisse lucht hun huizen kon berei-
ken en dat deze zeer ontoegankelijk waren geworden. De betrokken gemeente 
reageerde niet op hun klachten die van schadevorderingen vergezeld gingen Het 
345 Uitdrukkelijk hierover bijv TS 28-1 1993, Ar 422 'Ίο cierto es que para que exista res­
ponsabilidad administrativa por las lesiones sufridas no es necesario que se trate de la 
exi stencia de un servicio público entendido en sentido estricto como una prestación ofrec ι 
da al publico de forma regular y continuada, bastando que se trate de una actividad púbh 
ca, con lo que viene a acogerse la acepción mas general del concepto de servicio público" 
("vaststaat dat hel voor de vaststelling van overheidsaansprakelijkheid wegens geleden 
schade niet noodzakelijk is dat het om een overheidsdienst ш strikte zin gaat, die op regu­
liere en permanente basis aan het publiek wordt aangeboden, het is voldoende dat het om 
een overheidsactiviteit gaat, helgeen betekent dat men zich kan beroepen op het begrip 
overheidsdienst in de meest wijde zin"), TS 15-2-1994, Ar 890 "El concepto jurídico del 
ser\ ie ιυ público ha sido definido ( ) como toda actuación, gestión o actn ¡dad propias de 
la función administrativa ejercitada " ("Het juridisch begrip overheidsdienst is gedefini-
eerd ( ) als elke handeling, beheerstaak of activiteit die behoort tol de uitgeoefende over 
heidstaak ") Vgl F Garrido Falla, El concepto de servicio publico en derecho español 
RAP 135, 1994,7 
146 "La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administración di 
Justicia se regira por la Ley Orgánica del Poder Judicial " ("De aansprakelijkheid van de 
Staat voor hel functioneren van de rechterlijke macht wordt geregeld door de l.OPJ ") Ook 
in de Grondwet vormt zij onderwerp van een afzonderlijk artikel an 121 CE 
147 Dici 1 2 1993, Exp núm 1 378/92 (nalaten te handelen) 
348 A Blasco Esteve, La responsabilidad de la Administración por actos administrativos 
Madrid, 1985 73, zie ook conclusie op 247 
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Tribunal Supremo stelde eerst vast dat deze weigeringen van de gemeente om het 
nadeel te compenseren administratieve beschikkingen waren, en vervolgens dat 
het gemeentelijk optreden niet te herleiden was tot enige onrechtmatigheid noch 
tot onteigening Niettemin werd een compensatie wegens het geleden nadeel toe 
gekend 349 
De algemene strekking van regelgevende handelingen vormt in principe 
evenmin een obstakel voor aansprakelijkheid Dit blijkt bijvoorbeeld uit een uit-
spraak waarin de rechter benadrukte 
la responsabilidad patrimonial de la Administration ( ) puede derivar 
tanto de actuaciones materiales como de actos jurídicos y que estos pueden 
ser asi resoluciones concretas cuanto disposiciones de carácter general Es 
decir el hecho de que los daños invocados atribuyan su causa a una norma 
reglamentaria no excluye, sin más, el derecho a la indemnización Cuando 
esa norma pudiese ser desigual en su aplicación para todos los administra 
dos comprendidos en su ambito seria susceptible de generar daños y per 
juicios indemnizables conforme al art 40 LRJAE, siempre que se justificase 
la concurrencia de los requisitos exigidos por el referido precepto de 
overheidsaansprakelijkheid ( ) kan voortvloeien uit zowel feitelijke als 
rechtshandelingen, en deze laatsten kunnen concrete besluiten en algemene 
voorschriften zijn Dil wil zeggen, dat het feit dat de schade чааг het om het 
gaat veroorzaakt is door een verordenende handeling niet bij ν oorbaat het 
recht op vergoeding uitsluit Wanneer deze regelgeving ongelijk uitwerkt 
voor alle burgers waarvoor zij bestemd is, kan zij schade veroorzaken die 
ingevolge artikel 40 LRJAE voor vergoeding in aanmerking komt, telkens 
wanneer dit door het verenigd zijn van de vereisten van deze bepaling ge­
rechtvaardigd wordt " (curs en decurs AvC)3 5 0 
Van gelijke strekking waren de overwegingen van de Consejo de Estado in een 
zaak over een ondernemer die schadevergoeding vorderde wegens de daling van 
de winst op door hem verkochte olie ten gevolge van algemeen verbindende voor 
schriften die de prijzen voor een bepaald verkoopseizoen hadden verlaagd De 
Consejo de Estado achtte de voorwaarden van artikel 40 LRJAE vervuld, en 
overwoog vervolgens 
' La circunstancia de que se trate de una disposición general no empece la 
afirmación anterior puesto que la Administración puede dirigir sus serví 
cíos no solo por actos singulares sino también por disposiciones 
claramente administrativas que no sean desarrollo de Leyes " ("De 
omstandigheid dat het om een regel van algemene strekking gaat, staat niet 
aan voorgaande uitspraak in de weg, aangezien de overheid niet alleen 
functioneert middels beschikkingen maar ook middels duidelijk 
administratieve voorschriften die niel 1er uitvoering van de wet zijn 
bedoeld")351 
De algemene aard van het betreffende voorschrift staat niet aan overheidsaanspra 
kelijkheid in de weg, zo kan uit deze uitspraken worden afgeleid 
149 TS 27 1 1971 Ar 284 ro 2 
150 TS II 6 1993 Ar 4375 ro 3 
141 Dici 9 11 1967 Exp num 15 571 
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Maar ten aanzien van een bijzondere groep regelgevende handelingen, na-
melijk de handelingen van formeel wetgevende aard, zijn de meningen verdeeld. 
Zoals in 3.4.1 al is gezegd, houdt met name de problematiek van de aansprake-
lijkheid van de wetgevende macht het laatste decennium de gemoederen bezig.352 
Uiteraard dringt zich de vraag op, of de nieuwe regeling daarin heeft voorzien. 
Inderdaad is in de Ley 30/1992 artikel 139.3 opgenomen, waarin wordt bepaald 
dat wetgevende handelingen van een schadevergoedingsclausule vergezeld kun-
nen gaan: 
"Las Administraciones Públicas indemnizarán a los particulares por la 
aplicación de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos 
y que éstos no tengan el deber jurídico de soportar, cuando así se 
establezcan en los propios actos legislativos y en los términos que 
especifiquen dichos actos." ("Door de overheidsinstanties wordt aan 
particulieren schadevergoeding toegekend wegens de toepassing van 
wetgevende handelingen die niet onteigenend zijn, en die zij niet op grond 
van een juridische plicht dienen te dragen, wanneer dit in deze wetgevende 
handelingen is bepaald, en onder de voorwaarden die zij daarvoor stellen.") 
Maar wat gebeurt er in het geval dat een dergelijke clausule over een eventuele 
schadeplichtigheid niet in deze handelingen zelf is opgenomen? 
Een dergelijk geval deed zich voor, toen formele wetten tot stand kwamen 
die de pensioengerechtigde leeftijd van bepaalde ambtenaren verlaagden. Talloze 
ambtenaren meenden dat zij door deze maatregel in hun rechtspositie werden 
aangetast, en dat daarmee artikel 33.3 CE werd geschonden ("Nadie podrá ser 
privado de sus bienes y derechos, sino por causa justificada de utilidad pública о 
interés social, mediante la correspondiente indemnización y de conformidad con 
lo dispuesto por las leyes." ofwel "Niemand kan worden beroofd van zijn zaken 
en rechten tenzij dit gerechtvaardigd geschiedt ten algemenen nutte of in het 
maatschappelijk belang, middels de overeenkomstige schadevergoeding en in 
overeenstemming met het in de wet bepaalde."). De vraag werd uiteindelijk voor-
gelegd aan de constitutionele rechter. Deze stelde dat de betreffende wet in elk 
geval niet in strijd met de Constitución was. Bovendien was de maatregel met te 
vergelijken met een onteigening, aangezien zij de ambtenaren niet beroofde van 
een verworven recht op een ongewijzigd voortbestaan van de regeling, maar 
slechts teleurstelde in bepaalde verwachtingen die zij hadden, zodat op die grond 
geen schadeplichtigheid kon worden vastgesteld. Maar het Tribunal Constitucio-
nal leek de mogelijkheid van overheidsaansprakelijkheid open te houden, toen het 
352 Anders dan voorheen, toen J.A. Santamaría Pastor. La leoría de la responsabilidad del 
Estado legislador, RAP 68, 1972, 57, één van de weinige belangrijke werken 1er zake was. 
de laatste jaren wordt het thema frequent besproken, o.a. F Garrido Falla, Sobre la respon-
sabilidad del Estado legislador, RAP 118, 1989, 35, id , La responsabilidad patrimonial del 
Estado legislador en la nueva Ley 30/1992 y en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de 
noviembre de 1992, REDA 77, 1993, 125, id , A vueltas con la responsabilidad del Estado 
legislador las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991 y de 5 de marzo 
de 1993, REDA 81, 1994, 111, Τ Quintana López, La responsabilidad del Estado legisla 
dor, RAP 135, 1994, 103 
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vervolgens stelde "Una última observación suscita la disposición transitoria 
28 1 de la LOP], también impugnada" ("'Een laatste overweging geldt de over 
gangsbepaling van artikel 28 1 LOPJ die ook wordt bestreden") Deze bepaling 
hield een geleidelijke aanpassing van de pensioengerechtigde leeftijd in 
"Su finalidad evidente es la de paliar los efectos negativos que el adelanto 
de la edad de jubilación pueda producir en cuanto origine una frustración 
de las expectativas existentes, y, en muchos casos perjuicios económicos Es 
posible, incluso, que esta finalidad no quede suficientemente asegurada y 
que esos efeito% negativos, de no ser corregidos puedan merecer algún ge-
nero de compensación " "Het is duidelijk dat zij ertoe strekt de negatieve ge 
volgen te verzachten die de verlaging van de pensioengerechtigde leeftijd 
met zich kan meebrengen voor zover bestaande verwachtingen daardoor 
worden gefrustreerd en in vele gevallen economische schade wordt veroor-
zaakt Het is zelfs mogelijk dat deze doelstelling niet voldoende gewaar 
borgd wordt, en dat deze negatieve gevolgen, wanneer zij niet rechtgezet 
worden, op een of andere wijze gecompenseerd dienen te worden " (curs en 
decurs AvC)353 
Eventueel zou een vergoeding via deze achterdeur dus toch op haar plaats kunnen 
zijn ter compensatie van de nadelige gevolgen, ofschoon de wettelijke maatregel 
niet in strijd was met de Constitución en evenmin was aan te merken als een ont-
eigening 354 
Deze passage was aanleiding voor speculaties Vele malen werd getracht het 
Tribunal Supremo te brengen tot het vaststellen van schadevergoeding In enkele 
uitspraken bevestigde de hoogste rechter dat die mogelijkheid er inderdaad was, 
naast de mogelijkheid van aansprakelijkheid voor rechtmatige wetgevende hande 
lingen die wel als onteigenend zijn te karakteriseren enerzijds, en de mogelijkheid 
van aansprakelijkheid voor onrechtmatige want inconstitutionele wetten ander-
zijds Teruggrijpend op de deur die het Tribunal Constitucional op een kier had 
gezet, stelde het Tribunal Supremo zich daarnaast een derde weg voor, een "ter-
cera vía de indemnización por los actos del Estado-legislador cuando 'merezcan 
algún género de compensación' de los perjuicios económicos graves y cieitos 
que irrogue al particular una ley constitucional y no expropiatona" ("een derde 
weg voor schadevergoeding wegens handelingen van de wetgever indien zij op 
een of andere wijze gecompenseerd dienen te worden voor de ernstige en zekere 
economische schade die een grondwettige en niet onteigenende wet een par-
ticulier berokkent") 355 Maar de rechter sprak zich niet uit over de feitelijke toe-
kenning van een vergoeding, al leek hij de aansprakelijkheid van de staat voor 
handelingen van de wetgever gunstig te ontvangen. Hij signaleerde dat het een 
problematiek betrof 
353 STC 108/1986, van 29-6-1986, ro 22, herhaald in STC 99/1987, van 11 6 1987 en 
STC 70/1988, van 19 4 1988 
354 E Garcia de Entema Τ R Fernández, Curso de derecho administrativo, II, Madrid, 1993, 
381, menen dat de aansprakelijkheid voor wetgeving wel via de bepalingen belreffende 
onteigening opgelost moet worden 
355 TS 11 10-1991, Ar 7784, ro 2 
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"que la doctrina científica y el Derecho Comparado abordó en un sentido 
favorable a declarar esta responsabilidad, cuando la aplicación de una Ley 
conforme a la Constitución, produzca unos graves y ciertos perjuicios y que 
en el Ordenamiento Legal que rige en nuestra Patria encontraría su res 
paldo y cauce legal en los artículos 9 de la Constitución y 40 de la Ley de 
Régimen Jurídico de la Administración del Estado " ''die in de wetenschap 
pelijke doctrine en in het vergelijkend recht met instemming werd 
ontvangen op een wijze die neigt naar aanvaarding van een dergelijke 
aansprakelijkheid, wanneer de toepassing van een wet die met de 
Constitución in overeenstemming is, tot zware en zekere schade leidt en die 
in de rechtsorde in ons land steun en een wettelijke grondslag zou vinden in 
de artikelen 9 CE en 40 LRJAE " 3 5 6 
Hoewel de kwestie nog niet uitdrukkelijk was geregeld, betekende dit nog met dat 
de staat met aansprakelijk gesteld kon worden, 
"pues ello implic aria una absoluta falta de ética en sus actuaciones y el 
desconocimiento de unos valores y principios reconocidos en la Con 
stitución ( ) sia nadie le es lícito dañar a otro en sus intereses sin venir 
obligado a satisfacer la pertinente indemnización menos puede hacei lo el 
Estado al establecer sus regulaciones generales mediante normas de cual 
quier rango, incluso las leyes, de lo que infiere que, si facticamente se da 
perjuicio alguno para ciudadanos concretos, económicamente évaluables 
ellos deben ser indemnizados si ademas, concurren los restantes requisitos 
señalados en la alegación precedente " "want dit zou betekenen dat het hem 
absoluut ontbreekt aan enige ethiek in haar handelen en dat zij enkele waar 
den en beginselen die door de Constitución erkend worden, miskent ( ), in 
dien niemand een ander rechtmatig in zijn belangen mag schaden, dan geldt 
dit des te sterker voor de Staat bij het vaststellen van algemene regelingen 
middels normen van wat voor aard dan ook, zelfs wetten, hetgeen betekent 
dat, indien concrete burgers feitelijk enige schade lijden waarvan de waarde 
vast te stellen is, zij een vergoeding moeten krijgen, indien bovendien aan 
de overige vereisten die hiervoor zijn aangehaald, is voldaan "•'57 
In de daarop volgende jurisprudentie verwees het Tribunal verzoekers naar de Mi-
nisterraad 1 5 8 Deze verzoekers kwamen na een afwijzende beslissing in admini-
stratief beroep weer bij het Tribunal Supremo terecht Uiteindelijk heeft het Tri-
bunal Supremo zich over de zaak ten gronde uitgesproken en ontkend dat het de 
aangewezen instantie is om deze kwestie op te lossen Volgens het Tribunal 
Supremo moet de wetgever de eerste stap zetten en bepalen in welke omstandig-
heden en onder welke voorwaarden een vergoeding wordt verstrekt 
Pues bien si la exigencia de responsabilidad po> actuaciones de la 
Administración o de óiganos de la Administración de Justicia aunque ob 
jeto de un tratamiento más completo en los artículos 106 2 y ¡21 de la 
Constitución los mismos se remiten y poi tanto hacen necesario un pievio 
desarrollo legislativo de la posible responsabilidad dei ¡vada di actos de 
aplicación de las leyes que hasta ahoi a cuenta unicamente con cl cium 
Í56 TS 15 7 1987 Ar 10106(1988) го 6 
157 T S 2 i 9 1987 Ar 10107(1988) го 4 
158 TS 15 7 19X7 Ar 10105(1988) r o 10 TS 25 9 1987 Ar 10107(1988) ro 6 
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ciado genérico del artículo 9.3 del texto constitucional, la necesidad de un 
previo desarrollo legislativo que determine en qué casos procede y qué re-
quisitos son exigibles parece más indispensable en este caso, por faltar 
cualquier antecedente histórico o regulación que posibilite una decisión so-
bre tales cuestiones, razón suficiente para la desestimación del recurso " 
"Welnu, hoewel de eis van aansprakelijkheid voor handelingen van de over-
heid of van organen van de rechterlijke macht veel uitgebreider behandeld 
wordt m de artikelen 106.2 en 121 CE, verwijzen deze artikelen naar en no-
pen zij daarom tot een prealabele ontwikkeling door de wetgever van de 
mogelijke aansprakelijkheid voortvloeiend uit uitvoeringsbesluiten van de 
wetten, die tot nu toe enkel in het bepaalde in artikel 9.3 CE geregeld wordt, 
een noodzakelijke ontwikkeling door de wetgever, waarbij wordt bepaald m 
welke gevallen en onder welke voorwaarden deze aansprakelijkheid zich 
voordoet, die in casu des te meer onmisbaar is, nu het ontbreekt aan enig 
historisch antecedent of enige regeling die het mogelijk maakt een beslissing 
over dergelijke kwesties te nemen, hetgeen voldoende reden vormt om het 
beroep te verwerpen." (curs. en decurs. AvC)359 
Er wordt wel geopperd dat het Tribunal Supremo via deze overweging de wetge-
ver in de gelegenheid wil stellen om als hoofdverantwoordelijke het door hemzelf 
veroorzaakte probleem van de vele schadeclaims ten gevolge van de onzorgvul-
dige en slecht voorbereide wetgeving inzake de pensionering van ambtenaren 
weer recht te trekken.360 
Van tijd tot tijd zijn er uitspraken waarin de rechter een positiever houding aan-
neemt ten aanzien van de problematiek van de aansprakelijkheid voor formele 
wetgeving. Eén van die uitspraken betrof een vordering van diverse visserijbedrij-
ven om schade ten gevolge van de wijziging in hun nadeel van de fiscale wetge-
ving naar aanleiding van de toetreding van Spanje tot de Europese Gemeenschap 
vergoed te krijgen.361 De beweerdelijk geleden schade vond haar oorsprong in 
een wet, de Ley Orgánica del Tratado de Adhesión a la Comunidad Europea. Het 
Tribunal Supremo erkende dat deze een wel erg radicale wijziging van de toe-
passelijke regelgeving tot gevolg had, en concludeerde dat dit kan leiden tot 
schadevergoeding 
"habida cuenta, en primer lugar, la existencia de derechos o al menos de 
intereses patrimoniales legítimos, cuyo sacrificio particular se impuso (.. ) , 
sin que las respectivas sociedades tengan el deber jurídico de soportarlo y 
además porque concurren cuantos requisitos exige nuestro ordenamiento 
para dar lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado" "in de eerste 
plaats rekening gehouden met het bestaan van rechten of althans legitieme 
vermogensbelangen, die in het bijzonder werden opgeofferd (...), zonder dat 
de betreffende ondernemingen de juridische plicht hebben om dit offer te 
dragen en bovendien omdat aan de vereisten die in onze rechtsorde worden 
gevraagd voor de erkenning van aansprakelijkheid van de Staat is voldaan" 
359 TS 30-11-1992, Ar. 8769, r.o. 3. 
360 Τ Quintana López, La responsabilidad del Estado legislador, RAP 135, 1994, 103 ( 134) 
361 TS 5-3-1993. Ar. 1623. 
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Hoewel de wet met in compensatie had voorzien, werd toch vergoeding toege-
kend Het ging in deze casus dan ook om de situatie waarin het Tribunal Constitu-
cional had voorzien, namelijk geschonden concrete subjectieve vermogensrech-
ten 
Al met al is de kwestie verre van definitief beslist De komst van arti-
kel 139 3 van de Ley 30/1992 heeft daarin geen verandering gebracht.362 De 
rechtspraak waarin het Tribunal Supremo de noodzaak van het treffen van een re-
geling door de wetgever benadrukt, is momenteel dominant161 Verder wordt in 
deze uitspraken meestal de benadering van het Tribunal Constitucional overge-
nomen en een onderscheid gemaakt tussen geschonden subjectieve rechten en te-
leurgestelde verwachtingen, waarbij alleen de eerste categorie voor vergoeding in 
aanmerking kan komen 
Kenmerken van de toegebrachte schade 
In een systeem van objectieve aansprakelijkheid draait het om de schade die is 
veroorzaakt Het is dus van belang dit begrip zo duidelijk mogelijk te omschrij-
ven De schade die de overheid aan de particulier berokkent, dient te voldoen aan 
bepaalde kenmerken, wil zij voor vergoeding in aanmerking komen Deze ken-
merken worden vermeld in artikel 122 1 LEF en zijn nu ook te vinden in arti-
kel 139 2 van de Ley 30/1992 "En todo caso, el daño alegado habrá de ser efet 
tivo évaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o 
grupo de personas " ("In ieder geval dient de beweerdelijk geleden schade daad-
werkelijk geleden, op geld te waarderen en specifiek te zijn met betrekking tot 
een persoon of groep van personen "). 
In de eerste plaats moet het een "daño efectivo" betreffen Hiermee wordt 
bedoeld dat de schade zich ook werkelijk moet hebben voorgedaan Schade aan 
(nog) niet bestaande rechten kan evenmin als toekomstige schade voor vergoe-
ding in aanmerking komen.164 
362 Het artikel is zeer kritisch ontvangen, bijv door F Garrido Falla Ld responsabilidad pain 
monial del Estado legislador en la nueva Ley 30/1992 y en la sentencia del Tribunal 
Supremo de 30 de noviembre de 1992 REDA 77, 1993, 125 (128 en 132) 
363 Bijv TS 1 12 1992, Ar 10283, TS 18 1 1994, Ar 46, TS 28 1 1994, Ar 259 
364 Diet 14 3 1968, Exp num 35 876 "si el efecto es el menoscabo de un ínteres que nace de 
unas expectativas creadas o amparadas por una obra publica o por un servicio publico 
aunque exista un perjuicio economico cieno y cifrado el sacrificio no es jurídicamente in 
demmzable" ("als hel gevolg de verslechtering van een belang is dal voortkomt uit door 
een publiek werk of overheidsdienst geschapen of beschermde verwachtingen komt het 
offer juridisch gezien niet voor vergoeding in aanmerking, ook al bestaat er een zeker en 
bepaald economisch nadeel"), Diet 10 4 1986, Exp num 48 832 ' las meras expectativas 
no ion indemmzables" (voor louter verwachtingen kan men geen vergoeding ontvangen), 
TS 11-4-1972, Ar 2660, r o 5, TS 21-11-1977, Ar 5032, r o 6, TS 23 5-1979 Ar 2039 
waarin de exploitant van een bootdienst tussen Spanje en een van haar kolomen zich beriep 
op een speciale compensalieregeling loen Spanje overging tot evacuatie van het deel van de 
Sahara dat zij voordien bezette, waardoor hij de dienst moest slaken De rechter vond ech 
ter dat dit toekomstige schade was die met vergoed kon worden 
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In de tweede plaats moet het gaan om "daño évaluable económicamente". 
Het nadeel moet op geld gewaardeerd kunnen worden. Als een particulier in ver-
mogensrechten is getroffen, levert dit meestal geen problemen op. De slager 
wiens bedrijf van overheidswege werd gesloten wegens vermeende t.b.c.-besmet-
ting van zijn echtgenote kon, toen de diagnose achteraf onjuist bleek, zowel het 
opgeslagen vlees dat verloren was gegaan als de aangetaste reputatie van de win-
kel die duidelijk in de verkoopcijfers tot uitdrukking kwam, vergoed krijgen.365 
Maar bij psychische schade die nauwelijks in geld uit te drukken is, lag dit moei-
lijker. De vergoeding van immateriële schade werd lange tijd betwist. Het Tribu-
nal Supremo weigerde voor dit type schade vergoeding toe te kennen.366 Maar op 
den duur vond men dit toch niet rechtvaardig. Want het betrof wel degelijk gele-
den schade. Het Tribunal Supremo zwakte zijn harde opstelling al enigszins af in 
het drama van de verloofden uit Granada.367 Een jongeman was met zijn verloot-
de, met wie hij enkele dagen later in het huwelijk zou treden, aan het wandelen in 
de buurt van een psychiatrische inrichting, toen plots een overspannen patient 
zich uit het raam van het gebouw stortte, waardoor de echtgenoot in spe om het 
leven kwam. De schadevergoeding die werd toegekend aan de vroegtijdige wedu-
we werd op nogal gekunstelde wijze verbonden met een bepaling uit de Código 
Civil die inhield dat degene die in ondertrouw was gegaan, maar daama weigerde 
te trouwen en daarvoor geen goede reden kon aanvoeren, aan de andere partij de 
schade moest vergoeden. En ten aanzien van de vergoeding die aan zijn ouders 
werd toegekend, werd in het midden gelaten welk recht nu was geschonden. Het 
Tribunal sprak slechts over schade aan een recht, "daño a un derecho". Tegen-
woordig levert een schadeclaim naar aanleiding van immateriële schade geen noe-
menswaardige problemen meer op.368 
365 TS 7-7-1994, Ar. 5587. 
366 TS 11 -4-1972, Ar. 2660, r o. 6. 
367 TS 12-3-1975, Ar. 1798, r.o 4 (Novios de Granada), veelvuldig becommentarieerd, о a 
M Sánchez Morón, Sobre los límites de la responsabilidad civil de la Administración, 
REDA 7, 1975,646. 
368 TS 26-9-1977, Ar 3545, TS 2-2-1980, Ar 743 "daños que ( ) escapan al concepto preci-
so de daños patrimoniales, corno son los derivados del dolor fisico, de la disminución de 
facultades y de las perturbaciones anímicas (. ) y no son fácilmente traducibles en valora-
ción económica" ("schade die niet onder het vereiste begrip van vermogensschade vali, 
zoals schade veroorzaakt door fysieke pijn, door de vermindering van fysieke vermogens 
en van geestelijke storingen (...) en die niet gemakkelijk in geld is uit te drukken"), TS 30-
3-1982, Ar. 2356, TS 12-2-1991, Ar. 1221; TS 23-9-1992, Ar 7007 (in dn wel zeer sinister 
geval van de speurtocht van een vrouw naar het bij overplaatsing naar een ander kerkhof 
zoekgeraakte lijk van haar broer betrof de schadeclaim alleen immateriële schade), maar 
mei elke beweerdelijk geleden immateriële schade wordl vergoed· TS 18-10-1993, Ar. 
7174 "La resolución de un contrato de trabajo, por sí misma, по еч causa suficiente para 
engendrar un trauma psíquico de tal naturaleza que arruinase mentalmente al señor D 
{. ) m existe una prueba suficiente de dichos efectos sobre la salud del recurrente" ("De 
opzegging van een arbeidscontract is op zichzelf geen voldoende grond voor een psychisch 
trauma van zodanige aard dat zij de heer D geestelijk te gronde richt, (..) en evenmin be-
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Het laatste kenmerk van de schade uit het hiervoor aangehaalde artikel is 
dat het gaat om individuele schade voor een bepaalde persoon of groep van pei -
sonen, "daño individualizado con relación a una persona o grupo de personas" 
Niet ten onrechte dringt de vergelijking met de tegenstelling tussen carga singu-
lar en carga general, die al eerder aan de orde kwam, zich op Ook in vele advie-
zen van de Consejo de Estado wordt een direct verband gelegd, het duidelijkst in 
een uitspraak van 8 juli 1971 
' cuando la carga pasa de ser general a singular y entraña un sacrificio ex 
cesivo y desigual para alguno de los administrados se convierte en una ti 
pica lesion indemmzable en razón a la particular incidencia dañosa de la 
actividad administrativa sobre el patrimonio del perjudicado Esta mayor 
intensidad del sacrificio postula claramente el reconocimiento al admi 
nistrado del derecho a obtener una indemnización compensatoria del daño 
sufrido que, por su gravedad excepcional, no puede ser considerado como 
una carga general de obligado acatamiento " "wanneer de algemene last 
een bijzondere last wordt en een excessief en ongelijk offer voor een van de 
burgers met zich meebrengt, wordt zij tot een gekarakteriseerde schade die 
vergoed moet worden wegens de bijzondere en schadelijke uitwerking van 
de overheidshandeling op het vermogen van de benadeelde Deze grotere 
intensiteit van het offer verlangt de erkenning van het recht van de burger op 
een vergoeding ter compensatie van de geleden schade, die vanwege haar 
buitengewone emst niet als een algemene last kan worden beschouwd die 
verplicht moet worden gedragen " 3 6 9 
De Consejo de Estado signaleert in een andere uitspraak een klein verschil 
' lo decisivo a la hora de determinar en estos casos la indemnizabilidad de 
los perjuicios causados, no estriba en la 'individualización de los mismos 
sino en determinar si esos daños fueron consecuencia de una situación o 
conducta antijurídica por parte de la Administración o si esta procedió 
mas bien en el correcto uso de sus potestades y facultades jurídicas " "wan 
neer in deze gevallen vastgesteld moet worden of voor de veroorzaakte 
schade schadeplichtigheid ontstaat, is de bepalende factor niet zozeer het in 
dividuele karakter ervan, maar of deze schade het gevolg was van een anti-
jundische situatie of gedraging van de overheid, of dat zij juist voortkomt uit 
staat voldoende bewijs van deze effecten op de gezondheid van verzoeker ') Zie ook Diet 
25 9-1986, Exp num 49 455 
369 Diet 8 7 1971, Exp num 37 559 Andere adviezen Diet 13-7-1972, Exp num 38 228 
' se produce un efecto lesivo singularizado que excede de lo que puede ser considerado 
como cargas generales que los administrados tienen el deber jurídico de soportar ( ) 
surge una típica lesión indemnizable" ("er doet zich een individueel nadelig effect voor 
dat hetgeen kan worden beschouwd als algemene lasten die de burgers juridisch verplicht 
zijn te dragen te boven gaat ( ), er doet zich schade voor die vergoed moei worden ') 
Diet 22 6 1989, Exp num 51 965 "perjuicios ( ) inferidos en atención a una concreta y 
singular posición de modo que no son mdemnizables los perjuicios que se les causen como 
agentes económicos generales " ("Schade toegebracht met het oog op een concrete en 
bijzondere positie ( ), zodat schade die hen berokkend wordt als deelnemers aan hei eco 
nomisch verkeer in hel algemeen met vergoed wordt ) 
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het correcte gebruik van haar juridische bevoeedheden en mogelijkhe-
den."™ 
Met andere woorden: de schade mag niet iedereen treffen maar dient in ieder ge-
val iemand in het bijzonder te raken; zelfs als deze voorwaarde vervuld is, kan het 
soms nog zo zijn dat de individueel geraakte burger de schade moet dragen, bij-
voorbeeld omdat de overheid over een discretionaire bevoegdheid beschikt. In de 
meeste uitspraken lijkt echter niet de discretionaire bevoegdheid centraal te staan, 
maar het feit dat in het concrete geval iemand in het bijzonder schade heeft moe-
ten ondergaan.371 
Dat de schade ingevolge de tekst van artikel 139.2 ook een groep van perso-
nen kan treffen, lijkt strijdig met het onderscheid dat moet worden aangebracht 
tussen carga singular en carga general. Toch is het vaste rechtspraak dat het ver-
eiste specifieke karakter van de schade de vergoeding van nadeel, geleden door 
een groep van personen, niet uitsluit. In de uitspraken gaat het hoofdzakelijk om 
de eigenaars van woningen die liggen aan een weg waar werkzaamheden worden 
uitgevoerd, welke aan allen schade veroorzaken.372 
Causaal verband tussen overheidsactiviteit en schade 
In de loop der jaren is het causaal verband tussen de overheidshandeling en de ge-
leden schade het meest belangrijke, maar ook het meest gecompliceerde element 
gebleken. In het algemeen heeft men het in de rechtspraak over "daño o lesión pa-
trimonial que es consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios públicos en una relación directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto, 
sin intervención extraña que pudiera influir, alterando, en el nexo causal".373 Dit 
wil zeggen dat het verband tussen oorzaak (normaal of abnormaal functioneren 
van de overheidsdiensten) en gevolg (vermogensschade) direct, rechtstreeks en 
exclusief is, zonder enige tussenkomst van vreemde elementen die het causaal 
verband kunnen beïnvloeden. 
Discussiepunt hierbij is in talloze uitspraken de mate waarin het gedrag van 
de benadeelde zelf of van een derde de toerekening van het nadeel aan de over-
heid kan beïnvloeden. Aanvankelijk werd elke rol van het slachtoffer in het ont-
staan van de schade aangegrepen om de overheid van iedere aansprakelijkheid te 
ontheffen. Haar handelen was immers niet de exclusieve oorzaak van het ontstaan 
van de schade geweest. Waarom zou men haar dan voor het volle pond schade-
plichtig verklaren? Door de tussenkomst van de benadeelde, hoe onbetekenend 
soms ook, werd het causaal verband verbroken, zo vond men.374 
370 Diet. 14-7-1964, Exp. num. 32.880 
371 Zie ook A Blasco Esteve, La responsabilidad de la Administración por actos administrati-
vos, Madrid, 1985, 186 e.ν. Hij noemt het bepalende materiele criterium het sacrificio 
especial, het bijzondere offer dat een bepaalde burger moet brengen 
372 Bijv TS 27-1-1971, Ar. 284. 
373 Zie bijv. TS 2-2-1980, Ar 743. 
374 Diet 14-7-1966, Exp núm 34.992. 
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In de daarop volgende periode blijft deze benadering dominant.375 Als regel 
meent de rechter dat de schade enkel en alleen door de overheid veroorzaakt moet 
zijn, wil deze aansprakelijk gesteld kunnen worden. Maar soms wordt in de recht-
spraak ook aanvaard, dat meerdere personen voor de ontstane schade verantwoor-
delijk kunnen zijn, dat zij ieder voor een deel schuld daaraan zijn. Deze zoge-
naamde concausas worden aan een nader onderzoek onderworpen om vast te 
stellen welke nu de werkelijke oorzaak van de schade is geweest. Het antwoord 
op die vraag bepaalt wie uiteindelijk de schade draagt. Het gedrag of de reactie 
van het slachtoffer sluit de aansprakelijkheid van overheidszijde niet zonder meer 
uit. Als bijvoorbeeld blijkt dat de overheid buitenproportioneel heeft gereageerd 
en daardoor de schade heeft veroorzaakt, is zelfs bij aantoonbaar onrechtmatige 
gedragingen van de particulier het causaal verband niet verbroken, en moet de 
overheid de totale schade vergoeden. Voorbeelden hiervan zijn te vinden op het 
terrein van de uitoefening van politietaken. In een bepaald geval was een jonge-
man een privéterrein binnengedrongen, niet met kwade bedoelingen maar om 
stiekem zijn vriendinnetje, dat bij haar ouders woonde, op te zoeken. De ouders 
dachten te maken te hebben met een insluiper en sloegen alarm, waarop de politie 
arriveerde en de vluchtende jongen doodschoot. De rechter redeneerde dat van de 
agenten verwacht mocht worden dat zij de indringer in de kraag grepen zonder di-
rect zwaar geschut in te schakelen, te meer daar het slachtoffer zich absoluut niet 
agressief had gedragen. 
"Que la doctrina jurisprudencial declaratoria de que la culpa о conditi ta 
ilícita de la persona que sufre el daño es causa de exoneración de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administración no puede entenderse en el sen-
tido general e incondicionado de que toda culpa produce tal efecto exonera-
tive, pues ello sería tanto como admitir que ante una situación ilícita creada 
por un ciudadano la Administración puede emplear toda clase de medios y 
ocasionar toda clase de daños, cualquiera que sea la importancia y grave 
dad de éstos y tal conclusión no es admisible porque la acción de la Admini-
stración Pública debe estar siempre regida por criterios de congruencia, 
oportunidad y proporcionalidad" "De leer van de rechtspraak, volgens wel-
ke de schuld of het onrechtmatig gedrag van de persoon die de schade lijdt 
een rechtvaardigingsgrond vormt voor de overheidsaansprakelijkheid, kan 
niet verstaan worden in de algemene en onvoorwaardelijke betekenis, te we-
ten dat iedere schuld de overheid vrijstelt, want dit zou erop neerkomen dat 
de overheid in een situatie van onrechtmatigheid waarvoor een burger ver-
antwoordelijk is, zich van alle middelen mag bedienen en altijd schade mag 
veroorzaken, hoe omvangrijk en zwaar ook. Deze conclusie mag niet toege-
laten worden, omdat het optreden van de overheid te allen tijde dient te wor-
den bepaald door de entena van congruentie, opportuniteit en proportionali-
teit."376 
375 TS 23-3-1992, Ar 3227, TS 9-6-1992, Ar. 4642, TS 24-5-1994, Ar. 4280, a contrario 
TS 4-6-1994, Ar. 4783. Diet 30-4-1985, Exp num. 47 537, Diet 24-4-1986, Exp 
núm 48.618. 
376 TS 18-1-1982, Ar. 346 
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Ook het enkele feit dat de benadeelde deelneemt aan een illegale betoging, ver-
breekt niet het causaal verband tussen het overheidsoptreden en de schade, we-
derom afhankelijk van de wijze van optreden van overheidszijde.377 
Op dezelfde wijze kan ook de tussenkomst van derden de overheid met ge-
heel vrijstellen van iedere aansprakelijkheid. Zo oordeelde de rechter in het geval 
van een gevangene die door een medegedetineerde was neergestoken, dat de 
overheid medeverantwoordelijk was voor het drama, want uit het feit dat de dader 
over een mes beschikte, bleek duidelijk dat de penitentiaire instelling in het toe-
zicht tekort was geschoten.378 
Het moge duidelijk zijn, dat de burger gebaat is bij het snel aannemen van een 
causaal verband. Desondanks zijn sommige uitspraken juist vanwege die ruime 
uitleg in de literatuur kritisch ontvangen. Een voorbeeld daarvan is een bekende 
zaak naar aanleiding van een uitzending van de Spaanse staatstelevisie, waarin het 
staatshoofd van Equatoriaal Guinea - althans naar eigen zeggen - werd beledigd 
(hij zou zijn afgeschilderd als een terrorist). Als represaille legde hij Spanjaarden 
die in zijn land verbleven een hoge boete op. Zij zouden hebben meegewerkt aan 
de negatieve berichtgeving. Vervolgens vroegen deze burgers de Spaanse over-
heid om een schadevergoeding. Dit was een lastige zaak. De Spaanse Staat was 
immers niet zelf voor de schade verantwoordelijk, want dat was de President van 
Equatoriaal Guinea. Maar hij werd wel beschouwd als uitlokker. Het Tribunal 
Supremo stelde een pluraliteit van oorzaken vast en veroordeelde de overheid tot 
schadevergoeding, daarmee erkennend dat een indirect verband tussen overheids-
activiteit en geleden nadeel voldoende was en dat deze activiteit niet de enige 
oorzaak behoefde te zijn.379 
Een uitspraak die men te ver vond gaan op het punt van het causaal verband 
betrof een casus waarin een politieagent buiten dienst in een uitgaansbuurt een 
groepje jongeren dat zich daar ophield, vroeg om een joint voor eigen consump-
tie. Zij ontkenden herhaalde malen drugs bij zich te hebben. De agent bleef aan-
houden en probeerde de jongeren over te halen hem wat te verkopen door zijn 
politiekaart te tonen, maar zij geloofden niet dat hij agent was. In de daarop vol-
gende schermutselingen trok hij plots zijn dienstwapen en schoot één van de jon-
geren neer. Merkwaardig genoeg achtte het Tribunal Supremo causaal verband 
bewezen, ofschoon de agent niet in functie was.380 Doorslaggevend was, aldus het 
377 TS 30-12-1985, Ar. 1545 (1986) 
378 AN 10-11-1994, Actualidad administrativa 10, 1995, de reeds genoemde casus van de 
"Novios de Granada" is hiermee te vergelijken, omdat de schade uiteindelijk door een 
derde werd toegebracht, zie ook M Sánchez Morón, Sobre los límites de la responsabilidad 
civil de la Administración, REDA 7, 1975, 646; over tussenkomst van derden uitvoerig 
A Blasco, La relación de causalidad en materia de responsabilidad patrimonial de la 
Administración en la jurisprudencia reciente, REDA 53, 1987, 108 e.v 
379 TS 16-11-1974, Ar 4510, го 5 "una concurrencia causal generadora de una plural res­
ponsabilidad", т.о. 8' "un conjunto de hechos relevantes en el proceso causal", A Nieto 
García, La relación de causalidad en la responsabilidad del Estado, REDA 4, 1975, 90 
380 TS 27-5-1987, Ar. 3488.ro. 5-6. 
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Tribunal, het feit dat de man zijn dienstwapen bij zich had, hetgeen de kans op 
een ruzie met dodelijke afloop had vergroot. In de literatuur werd erkend dat dit 
voor de nabestaanden van het slachtoffer de meest bevredigende oplossing was, 
maar tegelijkertijd realiseerde men zich dat een zo ruime uitleg gevaren in zich 
draagt. Als de overheid zich zelfs verantwoordelijk moet voelen voor ambtenaren 
die in hun vrije tijd schade toebrengen - de dader uit de aangehaalde casus was 
niet verplicht zijn wapen tijdens zijn verlofdagen bij zich te dragen - is het einde 
zoek, vooral in verband met de financiële draagkracht van de overheid.381 
De consequenties die in de rechtspraak uit het aandeel van de burger in het 
ontstaan van de schade worden getrokken, resulteren tegenwoordig steeds vaker 
in een vermindering van de schadevergoeding tot betaling waarvan de overheid 
wordt veroordeeld, in plaats van in afwijzing van overheidsaansprakehjkheid of 
in veronachtzaming van verwijtbaar gedrag van de benadeelde door de overheid 
de totale schadevergoeding te laten betalen.382 Deze oplossing stelt de rechter in 
staat het leerstuk van de overheidsaansprakelijkheid met meer flexibiliteit toe te 
passen.383 Het thema van de causaliteit zal de rechtspraak waarschijnlijk ook in 
de komende jaren bezig houden. 
Overmacht 
Overmacht, fuerza mayor, hangt samen met het vereiste van causaal verband. In 
een situatie van overmacht wordt de causaliteit namelijk doorbroken. Overmacht 
is de enige in artikel 139.1 van de Ley 30/1992 en door haar voorganger LRJAE 
uitdrukkelijk genoemde grond die de overheid bevrijdt van aansprakelijkheid 
("salvo en los casos de fuerza mayor", behalve in geval van overmacht). De oor-
zaak van het ontstaan van schade is dan niet het optreden van de overheid, maar 
een gebeurtenis die van buitenaf komt en die onweerstaanbaar is. De overheidsin-
stantie die zichzelf poogt vrij te stellen door middel van een beroep op overmacht, 
is zelf belast met het bewijzen daarvan. 
De Consejo de Estado heeft overmacht omschreven als "un acaecimiento 
realmente insólito y extraño al campo normal de las previsiones típicas de cada 
actividad o servicio según su propia naturaleza" ("een werkelijk ongewone ge-
beurtenis die vreemd is aan het normale terrein van de vooruitzichten, kenmer-
381 A E. Navarro Munuera. La ampliación de la responsabilidad de la Administración a los 
daños ocasionados por sus funcionarios o agentes actuando al margen del servicio público, 
REDA 60, 1988, 603, A. Nieto García, Prólogo, in A. Blasco Esteve, La responsabilidad 
de la administración por los actos administrativos, Madrid, 1985, 17, zie ook A Blasco, La 
relación de causalidad en materia de responsabilidad patrimonial de la Administración en la 
jurisprudencia reciente, REDA 53, 1987, 115. 
382 In TS 8-3-1967, Ar. 4060 werd dit al gesuggereerd, TS 12-5-1982, Ar 3326, TS 23-5-
1984, Ar. 4370, Diet. 1-10-1987, Exp. num. 50.249, Diet. 2-4-1992, Exp num. 186/92 
"compensación de responsabilidades, llevando a cabo un reparlo equitativo dei valor de la 
suma indemmzaioria" ("compensatie van aansprakelijkheden, waarbij een billijke verde-
ling van de som van de vergoeding tot sland wordt gebracht") 
383 A Nieto García, La relación de causalidad en la responsabilidad administrativa doctrina 
jurisprudencial, REDA 51, 1986. 427 (432-433). 
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kend voor elke activiteit of verrichting naar gelang haar eigen aard")384 ofwel in 
de bewoordingen van de rechtspraak als "aquel suceso que está fuera del círculo 
de actuación del obligado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuera 
inevitable, que haya causado un daño directo y material, que exceda visiblemente 
los accidentes propios del curso normal de la vida por la importancia y trascen-
dencia de su manifestación" ("die gebeurtenis die buiten het verplicht handelen 
valt, niet voorzien had kunnen worden, of, als zij voorzien was, niet meer te ver-
mijden was, en die een rechtstreekse en materiële schade heeft veroorzaakt, die 
duidelijk hetgeen toevallig is in de normale loop van het leven te boven gaat van-
wege haar belang en omvang").385 
In het privaatrecht kan men zich ingevolge artikel 1105 Código Civil ook 
ontlasten door caso fortuito aan te tonen, een term die waarschijnlijk het best is te 
vertalen als toeval. Het verschil tussen de twee begrippen schuilt in de mate van 
onvoorzienbaarheid en onweerstaanbaarheid van de gebeurtenis en het feit dat 
fuerza mayor van buitenaf komt, en dus door de overheid redelijkerwijs met 
voorkomen had kunnen worden, terwijl caso fortuito betrekking heeft op door of 
binnen de overheidsorganisatie zelf voortgebrachte ongelukjes waarin vreemde 
elementen geen rol spelen. Een bepaalde vorm van toeval strekt in het privaat-
recht tot uitsluiting van aansprakelijkheid. Maar in het bestuursrecht is beslist 
noodzakelijk dat overmacht bewezen wordt.386 De rechter neemt overigens niet 
snel aan dat er sprake was van een situatie van overmacht.387 
Rechtvaardigingsgronden 
Als er gronden bestaan op basis waarvan de burger de plicht heeft de schade te 
dragen, kan niet worden gesproken van lesión antijurídica. Een plicht tot schade-
vergoeding vloeit slechts voort uit nadeel waarvoor degene aan wie het wordt toe-
gerekend geen uitdrukkelijke rechtvaardiging heeft. Er zijn gronden waarop de 
overheid zich mag permitteren handelingen te verrichten waaruit voor de burger 
384 Diet 29-5-1970, Exp núm 36.882. 
385 TS 23-10-1969, Ar. 4829. 
386 TS 9-5-1978, Ar. 1996 '7a no concurrencia de fuerza mayor, aunque pudiera admiiirse la 
del caso fortuito, que en la versión administrativa no es excluyeme de responsabilidad 
como lo sería en el campo de las relaciones privadas conforme al art 1105 del Código 
Civil, puesto que ( ) entre los eventos que lo suponen están los ínsitos al funcionamiento 
de los servicios públicos derivados de su propia naturaleza ." ("er is geen sprake van 
overmacht maar wel van toeval, toeval vormt in het bestuursrecht geen grond voor uitslui-
ting van aansprakelijkheid, zoals op hel gebied van de private rechtsbetrekkingen conform 
art. 1105 Código Civil wel het geval is, aangezien (...) onder de gebeurtenissen waarin het 
toeval zich manifesteert, gebeurtenissen zijn die inherent zijn aan het functioneren van de 
publieke diensten en die uit haar eigen aard voortkomen ...") 
387 Diet. 5-12-1984, Exp. num. 46.986; Diet. 5-12-1984, Exp. num. 51.411 en 47.054, 
Diet. 18-5-1989, Exp. num. 51.129; overmacht werd wel aanvaard in TS 10-3-1992, 
Ar. 1823 (niet een aangelegde autosnelweg maar de combinatie van hevige stortbuien en 
een ongewoon snel wassende rivier veroorzaakte de overstroming van een fabriek), TS 9-
12-1993, Ar 1792 (auto botste op door de storm op de weg gevallen tak ) 
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schade voortvloeit. Deze rechtvaardigingsgronden volgen meestal uit een uitdruk-
kelijke wettelijke plicht tot het vervullen van bepaalde taken waaraan schade ver-
bonden is, zoals bijvoorbeeld heffing van belastingen, uitvoering van een over-
eenkomst of van een rechterlijk vonnis, beslaglegging, etc.388 Bij gebreke van 
deze bevoegdheden kan sprake zijn van lesión antijurídica die een schadevergoe-
dingsplicht met zich meebrengt. Vaak zal de betreffende handeling ook worden 
vernietigd.389 
Sommige auteurs achten overheidsingrijpen in het kader van bepaalde be-
leidsterreinen gelegitimeerd, omdat de overheid over de benodigde bevoegdheden 
beschikt. De kwestie kwam onder meer aan de orde in de reeds in een ander ver-
band aangehaalde casus van enkele ondernemingen die schadevergoeding vorder-
den vanwege de daling van de winst op door hen verkochte olie ten gevolge van 
de verlaging van de prijzen voor een bepaald verkoopseizoen. Het Tribunal 
Supremo wees de vordering af, omdat de verzoekers niet konden bewijzen schade 
te hebben geleden, aangezien ze wel minder winst boekten, maar de verkoopprijs 
toch nog altijd hoger was dan de inkoopprijs. Aan een essentieel vereiste van arti-
kel 40 LRJAE werd dus niet voldaan.390 In één van de uitspraken werd daaraan 
echter toegevoegd, dat het schadeaspect eigenlijk niet behoefde te worden be-
sproken, daar het ging om de bevoegdheid die de overheid geniet om vrijelijk 
prijzen vast te stellen.391 Deze verordenende bevoegdheid heeft uiteraard gevol-
gen voor particuliere ondernemers, maar dat zijn, aldus het Tribunal Supremo, ge-
volgen die zij moeten dragen. Het overheidsoptreden werd in wezen gerechtvaar-
digd doordat de feiten zich op economisch gebied afspeelden. 
388 E García de Enterría, Potestad expropiatoria y garantía patrimonial. ADC 1955, 
Tomo Vili, Fase IV, 1023 (1126) "f ) la calificación de un perjuicio en juno o injusto 
depende de la existencia о по de causas de justificación ( ) en la acción personal del suje-
to a quien se impute tal perjuicio" ("of schade als gerechtvaardigd of ongerechtvaardigd 
wordt gekwalificeerd, hangt af van het al dan met bestaan van (...) rechtvaardigingsgronden 
voor het persoonlijk handelen van degene aan wie deze schade wordt toegerekend"), 
E. García de Enterría, T.-R. Fernández. Curso de derecho administrativo, II, Madrid, 1993, 
373' "Estas causas de justificación han de ser expresas para que puedan ser estimadas y 
deben consistir siempre en un título que delermine o imponga como jurídicamente querido 
el perjuicio contemplado " ("Om in acht te kunnen worden genomen, moeten deze recht-
vaardigingsgronden uitdrukkelijk zijn, en altijd bestaan in een titel die de schade waar het 
om gaat bepaalt of oplegt als juridisch gewenst "). 
389 TS 23-1-1976, Ar. 642 "acto administrativo (. ) más tarde anulado, sin que, como es lógi-
co, existiese título legítimo que amparase ¡al carga al administrado" ("administratief be-
sluit (...) dat later is vermengd, logischerwijs zonder dat een geldige titel bestaat op grond 
waarvan de burger tegen deze last beschermd wordt"). 
390 TS 30-11-1970, Ar. 4924, en TS 6-5-1971, Ar. 2869, besproken door J. Salas, Ordenación 
de precios y responsabilidad administrativa, REDA 2, 1974, 227. 
391 TS 6-5-1971, Ar. 2869, г о 5 "la aludida variación de precios ( ) responde exclusivamen-
te a las normas de intervención y ajuste que compete a la Comisaría General de 
Abastecimientos y Transportes en esta materia y como medida de la Administración que 
determina su oportunidad o conveniencia ( ) " 
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Maar deze rechtvaardigingsgrond wordt niet als absoluut beschouwd; er kan 
zich een situatie voordoen, waarbij een op zichzelf geoorloofde interventie op 
economisch gebied te ver gaat. Daarom is deze rechtvaardigingsgrond meer om-
streden dan de reeds genoemde wettelijke verplichtingen.392 Hetzelfde geldt voor 
het beleidsterrein van de politie, dat eveneens van oudsher wordt gekenmerkt 
door een hoge mate van handelingsvrijheid. Ook de uitvoering van politietaken 
wordt begrensd door bijvoorbeeld het vereiste van evenredigheid. Hel niet correct 
gebruiken van discretionaire bevoegdheden wordt ook gesanctioneerd door het 
honoreren van een schadeclaim. De eventuele schadeplichtigheid bij handelingen 
in het kader van discretionaire bevoegdheden spreekt echter minder voor zich dan 
bij reeds vernietigde handelingen. 
3.4.6 Criteria ter bepaling van inhoud en omvang van schadevergoe-
ding 
In de jurisprudentie ligt het accent sterk op de ontwikkeling van de criteria voor 
het vaststellen van de schadevergoedingsplicht, en in mindere mate op de maat-
staven voor het berekenen van de vergoeding. Toch heeft dit onderwerp eveneens 
de aandacht gekregen, omdat de wet ook op dit punt een leemte liet.193 
De schadevergoeding vindt in de regel plaats in geld. Aanvankelijk bevatte 
de wetgeving niet de maatstaven om de hoogte van deze geldelijke vergoeding te 
bepalen. Dit is één van de weinige vernieuwingen die de wetgever in de Ley 
30/1992 heeft doorgevoerd. Artikel 141.2 geeft enkele richtlijnen ter bepaling van 
de hoogte van de vergoeding: 
"La indemnización se calculará con arreglo a los criterios de valoración 
establecidos en la legislación de expropiación forzosa, legislación fiscal y 
demás normas aplicables, ponderándose, en su caso, las valoraciones pre-
dominantes en el mercado." "De vergoeding wordt berekend overeenkom-
stig de waarderingscriteria zoals vastgesteld in de onteigeningswetgeving, 
de fiscale wetgeving en de overige toepasselijke regelgeving, waarbij, 
wanneer het geval zich voordoet, de op de markt overheersende waarde 
wordt gewogen " 
Er kan dus worden teruggegrepen op maatstaven die in de fiscale regelgeving of 
in het kader van de onteigening gebruikelijk zijn.394 De gerechten die in het ver-
leden, toen deze bepaling nog niet bestond, genoodzaakt waren criteria te ontwik-
392 TS 21-10-1993, Ar. 7181, spreekt van· "margen razonable de discrecionahdad de inter-
vención de la Administración", een redelijke marge van beleidsvrijheid bij de interventie 
door de overheid 
393 Alleen in art. 134.5 REF werd erop gewezen, dat zo mogelijk rekening gehouden moest 
worden met de in de LEF en in de REF voorziene waarderingscriteria, "los criterios de va-
loración previstos en la Ley de Expropiación Forzosa y este Reglamento " 
394 Zie voor het in aanmerking nemen van de marktwaarde M J. Montoro Chiner, La respon-
sabilidad de las Administraciones Públicas en la Ley 30/1992 de Régimen jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento administrativo común, Autonomies 16, 
1993, 37 (48). 
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kelen, hadden al in dezelfde richting gewezen 3 9 5 Artikel 1 4 1 3 preciseert het 
temporele uitgangspunt 
'La cuantía de la indemnización se calculara con referencia al dia en que la 
lesión efectivamente se produjo, sm perjuicio de lo dispuesto respecto de 
los interes de demora, por la Ley General Presupuestaria " Bij de bereke-
ning van het te vergoeden bedrag wordt de dag waarop de schade zich wer-
kelijk voordeed als uitgangspunt genomen, onverminderd het bepaalde met 
betrekking tot de vertragingsrente in de Ley General Presupuestaria " 
Op dit punt is de Ley 30/1992 niet vernieuwend De dag waarop de schade zich 
manifesteert, wordt als uitgangspunt gekozen voor het vaststellen van het be-
drag, 3 9 6 dat zo nodig kan worden vermeerderd met de rente Vooral als het om 
een omvangrijke schadevordering gaat, is in tijden van sterke geldontwaarding 
van belang op welk moment het verschuldigde bedrag wordt berekend 3 9 7 
Van groter belang is, dat de Ley 30/1992 expliciet de mogelijkheid opent 
om in plaats van een geldelijke vergoeding compensatie in natura aan te bieden 
Artikel 141 4 bepaalt 
"La indemnización procedente podrá sustituirse por una compensación en 
especie o ser abonada mediante pagos periódicos, cuando resulte mas ade 
cuado para lograr la reparación debida y convenga al interés público, 
siempre que exista acuerdo con el interesado " "De passende vergoeding 
kan worden vervangen door een compensatie in natura of worden voldaan 
middels periodieke betalingen, indien dit meer adequaat blijkt om tot de 
vereiste genoegdoening te komen en overeenkomt met het algemeen belang, 
mits de belanghebbende daarmee instemt " 
Ook op dit punt was de rechter de wetgever voor 3 9 8 Zeker in het ruimtelijk be 
stuursrecht was deze wijze van vergoeding niet ongebruikelijk. Maar nu de moge 
lijkheid van vergoeding in natura ook uitdrukkelijk in de wet is opgenomen, 
395 Bijv TS 13-3-1974, Ar 1282, r o 3 "el [criterio] que proporciona la legislación fiscai 
("het [criterium] dat de fiscale wetgeving aanreikt") 
396 Zie ook TS 3-3 1986, Ar 2298 "lo indemmzable es el valor real ( ) en el momento ele 
causarse los daños determinantes de la indemnización" ofwel 'wat vergoed wordt is de 
werkelijke waarde ( ) op het moment dat de te vergoeden schade wordt veroorzaakt" 
397 E Garcia de Enterna, La actualización de las indemnizaciones reparatorias en materia de 
responsabilidad civil de la Administración y de expropiación forzosa últimos desarrollos 
jurisprudenciales, REDA 21, 1979, 255 
398 TS 16-1-1978, Ar 62 (douane had pakketje met diamanten zoekgemaakt, en werd veroor-
deeld tot teruggave daarvan), zie ook Diet 2 4 1992. Exp num 1 677/91 "restituir al in 
teresado a su situación originaria, lo cual requiere, en primer termino, una reparación 'm 
natura', adoptando cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de la 
referida situación jurídica primigenia y sólo cuando no es posible ¡levar a cabo esa repa 
ración material, o cuando ésta no produce el efecto de una restitución integral, debe acu 
dirse a la indemnización economica" ("herstel van de belanghebbende in zijn oorspron 
kelijke positie, waarvoor in de eerste plaats een vergoeding in natura vereist is, waarbij alle 
maatregelen worden genomen, die noodzakelijk zijn om hem volledig in zijn oorspronke 
Iijke rechtspositie te herstellen en alleen wanneer een materieel herstel van de schade niet 
mogelijk is, of wanneer dit niet een integraal herstel tot gevolg heefl, moet men zijn toe 
vlucht nemen lol een geldelijke vergoeding ') 
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wordt zij wellicht wat frequenter als alternatieve oplossing toegepast. Dat de be-
langhebbende met deze vorm van vergoeding moet instemmen, kan positief wor-
den uitgelegd in de zin dat het de particulier mogelijk wordt gemaakt om zelf een 
voorstel te doen voor een vergoeding in natura en daarover met de overheid in 
onderhandeling te gaan.399 
De rechter is van mening dat alleen een integrale schadevergoeding de be-
nadeelde in zijn oude rechtspositie kan terugbrengen. Dit principe is nog steeds 
van kracht, en geldt zowel voor geleden schade als voor gederfde winst.400 Maar 
het principe is in de praktijk niet altijd even eenvoudig ten uitvoer te leggen, om-
dat bijvoorbeeld persoonlijke en immateriële schade niet exact zijn vast te stellen. 
Verder bleek in het kader van het causaal verband reeds, dat de rechter soms 
overgaat tot het verdelen van de vergoeding naar de mate van schuld in geval van 
medeschuld van de benadeelde.401 
Tenslotte krijgt het beginsel van volledige schadevergoeding vaak geen 
volle werking, als het om rechtmatige handelingen gaat. In dat kader heeft men 
het eerder over een billijke vergoeding, die niet noodzakelijkerwijs volledig is. 
García de Enterria meent dat dit het enige punt is waarop het onrechtmatige of 
rechtmatige karakter van het overheidsoptreden nog wel van belang is. In een 
stelsel van objectieve aansprakelijkheid is de wijze van functioneren van de over-
heid uit juridisch oogpunt irrelevant voor hel vaststellen van aansprakelijkheid. 
Maar voor het bepalen van de hoogte van de toe te kennen schadevergoeding lijkt 
het onderscheid wel degelijk een rol te spelen.402 In de rechtspraak wordt, wan-
neer het rechtmatige handelingen betreft, vaak slechts de pijn verzacht, in plaats 
van te streven naar een complete schadeloosstelling.403 
Artikel 142.5 van de Ley 30/1992 geeft aan, dat voor het instellen van een 
schadevordering net als in het burgerlijk recht een termijn van één jaar geldt, te 
rekenen vanaf het moment dat het schadeveroorzakende feit zich voordeed of het 
schadeveroorzakende besluit genomen werd, of vanaf het moment dat de schade 
werkelijk ontstond: "e/ derecho a reclamar prescribe al año de producido el 
399 M.J Montoro Chiner, La responsabilidad de las Administraciones Públicas en la Ley 
30/1992 de Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
administrativo común, Autonomies 16, 1993, 37 (49). 
400 TS 19-1-1977, Ar. 274' "sólo medíanle el reconocimiento y la efectividad de una indemni-
zación que cubra el perjuicio patrimonial tendrá pleno restablecimiento la situación jurí-
dica individualizada" ("alleen door de toekenning en de effectiviteit van een schadever-
goeding die de vermogensschade dekt, wordt de individuele rechtposilie in haar geheel her-
steld"), TS 9-4-1979, Ar 1578, TS 2-2-1980, Ar. 743 "principio capital de indemnidad о 
de reparación integral, que supone la cobertura de todos los daños y perjuicios sufridos" 
("het zeer belangrijke beginsel van schadevergoeding of inlegrale reparatie, dat de dekking 
van alle geleden schade en nadeel veronderstelt"), Auto TS 3-2-1984, Ar 1021. TS 11-11-
1993, Ar. 9053. 
401 Dici. 1-10-1987, Exp. num. 50249. 
402 Zo ook Diet. 22-6-1989, Exp. núm. 52.422. 
403 E. García de Enterria, in. H. Mosier (red.), Haftung des Staates fur rechtswidriges 
Verhalten seiner Organe, Köln-Berlin, 1967, 608, A Blasco Esteve, La responsabilidad de 
la Administración por actos administrativos, Madrid, 1985, 214-215. 
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hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto le-
ÍZ'VO".404 Betreft het schade aan personen, dan begint de termijn pas te lopen wan-
neer het slachtoffer weer is hersteld en in staat is een schadeclaim bij de overheid 
in te dienen. Indien de bron van de schade een reeds door een beroepsorgaan of 
door de bestuursrechter vernietigde handeling is, vangt de termijn aan op het 
moment dat er een definitieve vemietigingsuitspraak is (artikel 142.4).405 In de 
rechtspraak is bevestigd dat het om een verjaringstermijn gaat, die onderbroken 
kan worden.406 
3.4.7 Concluderende opmerkingen 
Het meest opvallende kenmerk van de overheidsaansprakelijkheid in Spanje is, 
dat zij nagenoeg volledig steunt op enkele algemene wettelijke regelingen die een 
stelsel van objectieve aansprakelijkheid in het leven hebben geroepen. 
Ofschoon het thema aanvankelijk in één adem met onteigening werd ge-
noemd, staat het tegenwoordig op eigen benen. Beide leerstukken hebben echter 
nog steeds iets gemeen: de plicht tot schadevergoeding wordt gegrond op het feit 
dat zich schade heeft voorgedaan, die de burger niet krachtens enige juridische 
plicht behoeft te dragen, de zogenaamde lesión antijurídica. Aangezien in hel 
wettelijke stelsel aldus niet de schadeveroorzakende handeling, maar de aan een 
particulier berokkende schade centraal staat, spreekt men van een objectieve 
overheidsaansprakelijkheid. 
De objectieve overheidsaansprakelijkheid doet het onderscheid tussen on-
rechtmatig en rechtmatig optreden naar de achtergrond verdwijnen. Voor de toe-
rekening is het niet noodzakelijk te weten of de schade is ontstaan uit een situatie 
waarin de overheidsinstantie in strijd met het recht handelt en haar bevoegdheden 
gebruikt voor een ander doel dan waarvoor ze gegeven zijn, of dat het overheids-
handelen de materiele bron is waaruit de schade rechtstreeks voortvloeit.407 
Daarom zijn in het algemeen geen problemen te verwachten met betrekking tot de 
toekenning van schadevergoeding bij rechtmatig gedrag. 
In de praktijk heeft de al dan met rechtmatige aard van de gedraging op 
sommige punten echter nog wel invloed, bijvoorbeeld bij het vaststellen van de 
hoogte van de vergoeding. Ook blijken rechters beter uit de voeten te kunnen met 
een handeling die als onrechtmatig te karakteriseren valt, waar het de motivering 
404 Bij besluiten is de nuance van belang, immers soms vloeit de schade direct uit het besluit 
voort en vallen beide samen, maar soms blijkt hiervan pas tijdens de materiele uitvoering 
van het besluit. Zie hierover TS 23-1-1976, Ar 642, r.o 3 
405 Meer over het tijdstip waarop de termijn begint te lopen in A. Cano Mata, Responsabilidad 
de la Administración, competencia de los tribunales contenciosos y cómputo del año para 
reclamar en vía administrativa, RAP 77, 1975, 183 
406 TS 10-7-1992, Ar. 6324; Diet 28-3-1985, Exp. num. 47.468; Diet. 14-7-1966, Exp. núm 
34.992; TS 12-1-1963, Ar. 1012 
407 TS 8-2-1991, Ar 1214. "tanto por la producción del daño sancionador contrario a de-




van de geconstateerde schadeplichtigheid betreft. Er zijn dan ook betrekkelijk 
weinig rechterlijke uitspraken te vinden, waarin uit rechtmatig optreden voortko-
mend nadeel wordt gecompenseerd. Dit neemt niet weg, dat de mogelijkheid om 
in dergelijke gevallen de benadeelde burger schadeloos te stellen, wel degelijk 
bestaat, en zelfs uitdrukkelijk is opgenomen in de Grondwet. 
3.5 RECHTSVERGELIJKENDE NOTITIES 
Wat heeft voorgaande beschrijving van het Nederlandse (3.1), het Franse (3.2), 
het Duitse (3.3) en het Spaanse rechtsstelsel (3.4) met betrekking tot de vergoe-
dingsplicht van de overheid bij rechtmatig toegebrachte schade ons geleerd? 
Vooralsnog beperkt de inhoudelijke vergelijking van het geïnventariseerde mate-
riaal zich tot vergelijkende notities aangaande kwesties van meer algemene aard. 
In het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht van de diverse lidstaten 
vallen enkele verschillen op, maar is ten aanzien van een eventuele schadever-
goedingsplicht bij rechtmatige overheidshandelingen bovenal een opmerkelijke 
gelijkenis te bespeuren. 
3.5.1 Verschillen in uitgangspositie 
De eerste paragrafen (3.1.1, 3.2.1, 3.3.1 en 3.4.1) met enkele algemene inleidende 
opmerkingen over het bestudeerde rechtsstelsel laten vooral fundamentele ver-
schillen zien in de wijze waarop de rechterlijke macht is georganiseerd. Waar in 
Frankrijk, enkele uitzondenngsgebieden daargelaten, één algemene administra-
tieve rechter de overheidsactiviteiten beoordeelt aan de hand van speciale, op de 
overheid toegesneden regels, was in Nederland een aantal instanties van uiteenlo-
pende aard (bezwaar of administratief beroep, civiele rechter, bestuursrechter) 
met de beoordeling van het overheidsoptreden belast, elk aan de hand van eigen 
(civiel- of bestuursrechtelijke rechts)regels. De plannen om wat meer eenheid te 
brengen in dit verbrokkelde systeem, zijn niet uitgemond in algemene admini-
stratieve rechtspraak. In het kader van de herziening van de rechterlijke organisa-
tie zijn verscheidene administratieve gerechten geïntegreerd in de gewone rech-
terlijke macht, waarin ze zijn opgenomen in de vorm van gespecialiseerde admi-
nistratieve kamers.408 
In Duitsland is sprake van gescheiden administratieve en civiele recht-
spraak. Hoewel het evenals in Frankrijk in beginsel de administratieve rechter is 
die het bestuurshandelen beoordeelt, is op historische gronden de gewone rechter 
competent inzake schadevergoedingsacties naar aanleiding van publiekrechtelijke 
geschillen. Wanneer een overheidsbesluit schade veroorzaakt en de wetgever 
geen vergoedingsregeling heeft getroffen, behoort de burger zich in eerste ïnstan-
408 Het Awb-slelsel leunt in zekere zin aan tegen een algemene administratiefrechlerlijke or-
ganisatie, maar kan strikt genomen niet als equivalent van de Franse administratieve recht-
spraak worden beschouwd 
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tie te wenden tot de administratieve rechter om het besluit waaruit de schade 
voortvloeit aan de kaak te stellen Maar intussen stelt de gewone rechter de burger 
die zich tot hem richt, niet zo gauw teleur, en acht hij zich vrij snel bevoegd, ook 
al bestond een mogelijkheid om het onderliggende besluit in administratief beroep 
aan te vechten 
Ook in Spanje kampte men met het probleem van de rechterlijke competen­
tie inzake schadevorderingen tegen de overheid, die, al naar gelang de publiek­
rechtelijke dan wel privaatrechtelijke aard van de rechtsbetrekking, tot de be­
voegdheid van de administratieve respectievelijk de civiele kamer van de gerech­
ten behoorden Sinds kort is aan dit probleem een einde gekomen, doordat de 
wetgever voor schadevergoedingsacties op beide gebieden de bestuursrechter be­
voegd heeft verklaard 
Het is met verbazingwekkend dat de ter zake competente (rechterlijke) in­
stantie haar stempel heeft gedrukt op de afwikkeling van aansprakelijkheidszaken 
tussen overheid en burgers Het vraagstuk van de schadevergoeding wegens 
rechtmatig door de overheid toegebrachte schade werd in Duitsland, waar de be­
voegdheid van de gewone rechter domineert, en in Nederland, waar diverse in­
stanties delen van het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht voor hun 
rekening namen, in andere termen gesteld dan in Frankrijk Hoewel ook Frankrijk 
geen puur eensponge overheidsaansprakelijkheid kent, in de zin dat er altijd 
slechts een instantie bevoegd is, wordt het beoordelen van overheidsoptreden er 
door de bank genomen als de taak van een speciaal op de overheid en haar activi­
teiten afgestemde administratieve rechter beschouwd Aldus verliep de historische 
ontwikkeling van het vraagstuk van de schadevergoeding bij rechtmatig door de 
overheid toegebrachte schade in de lidstaten volgens verschillende lijnen (3 1 2, 
3 2 2, 3 3 2 en 3 4 2) 
In historisch opzicht neemt Spanje een bijzondere positie in De Spaanse 
wetgever opende met grote vertraging pas in het begin van de jaren vijftig de mo­
gelijkheid om de overheid aansprakelijk te stellen voor schade aan burgers berok­
kend Uiteindelijk schaarde Spanje zich wat de bevoegdheid van de bestuursrech­
ter betreft aan de zijde van Frankrijk Op andere punten echter kon het verschil 
met Frankrijk niet groter zijn Zo nam de Franse rechter duidelijk het voortouw in 
de totstandkoming van het administratieve aansprakelijkheids- en schadevergoe­
dingsrecht, terwijl deze materie in Spanje door de wetgever werd geregeld, zonder 
noemenswaardige inbreng van de rechtsprekende macht m 
In de meeste Europese stelsels vond een ontwikkeling plaats van een situa­
tie van volstrekte immuniteit van de overheid voor schadeclaims via de tussenfa­
ses van de persoonlijke aansprakelijkheid van ambtenaren en de aansprakelijkheid 
wegens onrechtmatige overheidsdaad naar de mogelijkheid van overheidsaan-
409 Spanje ligt in du opzicht op een lijn met de angelsaksische traditie waarin ook de wetgever 
voor de ontwikkeling van de overheidsaansprakelijkheid verantwoordelijk was Crown 
Proceedings Act van 1947 in het Verenigd Koninkrijk en Federal Tort Claims Act van 
1946 inde Verenigde Staten Zie E Garcia de Enterria Τ R Fernández Curso de derecho 
administrativo II Madrid 1993 358 360 
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sprakelijkheid bij zowel onrechtmatig alsook onder bepaalde omstandigheden 
rechtmatig optreden.410 Spanje lijkt daarentegen de twee overgangsetappes te 
hebben overgeslagen. 
De verschillende uitgangsposities hebben de huidige stand van zaken (3.1.3, 
3.2.3, 3.3.3 en 3.4.3) natuurlijk beïnvloed. Maar ondanks de soms grote verschil-
len in rechterlijke organisatie en competentie vertonen de bestudeerde rechtsstel-
sels een belangrijke materiele gelijkenis ten aanzien van het principe van schade-
plichtigheid van de overheid bij rechtmatig optreden. 
3.5.2 Overeenkomsten ten aanzien van het principe 
In drie van de vier bestudeerde rechtsstelsels411 valt het actuele aan sprake lijk-
heids- en schadevergoedingsrecht uiteen in een geschreven en een ongeschreven 
deel. De verhouding tussen wettelijke schadevergoedingsbepalmgen enerzijds, en 
buitenwettelijk schadevergoedingsrecht in de vorm van tot vergoeding verplich-
tende jurisprudentie anderzijds is niet overal dezelfde. Zo kenmerkt de houding 
van de Franse wetgever zich door een zekere mate van volgzaamheid. Het is de 
Franse rechter die het meest baanbrekende werk (heeft) verricht. De wetgever 
heeft er meer dan in Nederland de koers van de jurisprudentie gevaren. In 
Nederland lijkt de wetgever ook eigenhandig, zonder de rechter als 'aangever', 
initiatieven te ontplooien, met name op het terrein van het milieurecht en het 
ruimtelijk bestuursrecht. 
Dit neemt niet weg dat een belangrijk deel van het Nederlandse aansprake-
lijkheidsrecht eveneens buitenwettelijk rechtersrecht is. Evenals in Frankrijk en in 
Duitsland is in ons land de rechter schadevergoeding bij rechtmatig overheidsop-
treden gaan toekennen in situaties waarin wettelijke regelingen ontbraken. De 
Duitse situatie wordt gekenmerkt door een sterke onderlinge wisselwerking tus-
sen wetgeving en jurisprudentie, hetgeen de scheiding tussen geschreven en onge-
schreven recht enigszins verkleint. Een groot deel van het aansprakehjkheids- en 
schadevergoedingsrecht is neergelegd in bijzondere wetgeving. De wetgever heeft 
zijn inspiratie onder meer geput uit rechterlijke opvattingen. Andeisom is in de 
rechtspraak nadere invulling gegeven aan gecodificeerde bepalingen. De wijze 
waarop het Bundesgerichtshof de wetgeving heeft geïnterpreteerd, is soms zo 
creatief geweest, dat de oorspronkelijke bron er nauwelijks nog in te herkennen 
valt. De grondwettelijke Enteignungsbepahng vormt hiervan het meest sprekende 
voorbeeld. Het etymologisch verband tussen attikel 14GG en enteignungsglei-
cher en enteignender Eingriff lijkt soms sterker dan de achterliggende gedachte 
die deze rechtsfiguren met elkaar gemeen hebben. Het Bundesverfassungsgericht 
heeft aangegeven dat de gewone rechter niet onbeperkt gebruik mocht blijven 
maken van artikel 14 GG om de schadeplichtigheid van de overheid uit te bou-
410 J I.eguind Villa, La responsabilidad civil de la Administración Publica. Madrid. 19ХЧ, 
Apéndice II, 296 
411 Spanje neemt een uitzonderingspositie in zie hierna 
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wen. In het gewoonterecht (Aufopferung) heeft het Bundesgerichtshof echter een 
vervangende basis gevonden. 
De nationale rechters zijn, naast de mogelijkheid om op wettelijke basis 
schadevergoeding toe te kennen bij rechtmatig overheidshandelen, een afzonder-
lijk aansprakelijkheidsrecht gaan ontwikkelen, waarin een basis in de wet met 
noodzakelijk is om toch een schadevergoedingsplicht te verbinden aan rechtmatig 
overheidsoptreden. Dit buitenwettelijke aansprakelijkheids- en schadevergoe-
dingsrecht dat Frankrijk, Duitsland en Nederland gemeenschappelijk hebben, 
neemt een zeer belangrijke plaats in ten opzichte van het geschreven recht ter 
zake. 
Het vierde besproken rechtsstelsel, dat van Spanje, onderscheidt zich sterk van de 
andere stelsels, doordat het leerstuk van de overheidsaansprakelijkheid er in zijn 
geheel is gebaseerd op een algemene wettelijke regeling.412 De rechtspraak heeft 
hieraan weinig toegevoegd, laat staan fundamenteel veranderd. De reden is duide-
lijk: met de totstandkoming van de wettelijke bepalingen waarin het algemeen 
beginsel van overheidsaansprakelijkheid is vervat, heeft de wetgever een zo 
vooruitstrevende regeling in het leven geroepen, dat er geen enkele noodzaak is 
om alternatieve constructies te bedenken door middel waarvan aan de burger be-
rokkende schade kan worden vergoed. Het stelsel van objectieve aansprakelijk-
heid maakt uitdrukkelijk het verstrekken van schadevergoeding wegens zowel on-
rechtmatig als rechtmatig overheidsoptreden mogelijk. Bij de toepassing van het 
beginsel van objectieve overheidsaansprakelijkheid dient de rechter een vol-
doende causaal verband tussen het overheidsoptreden en de toegebrachte schade 
vast te stellen, en na te gaan of de schade aan de vereiste kenmerken voldoet om 
voor vergoeding in aanmerking te komen. Slechts met betrekking tot deze toe-
passingsvereisten is sprake van een jurisprudentiële ontwikkeling, het principiële 
wettelijke uitgangspunt blijft onaangetast. De wijze waarop het wettelijk stelsel 
wordt toegepast, sluit in grote lijnen aan bij de resultaten die in de andere rechts-
stelsels door de rechter worden verkregen. 
Ook ten aanzien van de juridische grondslag voor het principe van schadeplich-
tigheid wegens rechtmatig handelen (3.1.4, 3.2.4, 3.3.4 en 3.4.4), zijn de behan-
delde rechtsstelsels vrij eensgezind: meestal noemen zij de égalité devant les 
charges publiques.4^ 
In Frankrijk en Nederland wordt het meest nadrukkelijk naar dit beginsel 
verwezen. De Nederlandse rechter heeft het grondslagendebat veelal overgelaten 
aan de rechtsgeleerde literatuur. De Franse rechter heeft zich er meer in verdiept. 
Hij noemt het risque vaak als alternatieve basis. Opvallend genoeg is de idee van 
risicoaansprakelijkheid in Frankrijk meer ontwikkeld, terwijl men, gezien het be-
412 De daarnaast bestaande wettelijke regimes voor afzonderlijke deelgebieden zijn voor dit 
onderzoek minder belangrijk. 
413 Vgl S.A. Haack, Die außervertragliche Haftung der Europaischen Gemeinschatten fur 
rechtmäßiges Verhallen ihrer Organe, Frankfurt am Main, 1995, 69 
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lang van de civielrechtelijke jurisprudentie voor de theorievorming, zou verwach-
ten dat het risicobeginsel in Nederland dieper zou zijn doorgedrongen 
In het Spaanse bestuursrecht staat centraal dat zich schade heeft voorgedaan 
die de burger met op grond van enige juridische plicht behoeft te dragen In som 
mige gevallen heeft de rechter, door nader aan te geven waarom de burger de 
schade niet behoeft te dragen, invulling gegeven aan deze algemene omschrijving 
Ook in Spanje worden risico en gelijkheid voor de publieke lasten genoemd als 
uitwerking van de rechtsbasis van de objectieve aansprakelijkheid wegens recht 
matig handelen 
In Duitsland is de grondslag veeleer in de Sonderopfertheorie gezocht Het 
Sonderopfer en de rupture de Végalité devant les charges publiques blijken in 
feite betrekking te hebben op verschillende aspecten van hetzelfde verschijnsel 
Een speciale, abnormale last die op de schouders van een enkeling of een be 
paalde groep rust, vormt een signaal voor het doorbreken van de gelijkheid Het 
gelijkheidsbeginsel wordt als verklarende juridische grondslag voor schadever-
goedingsphcht als zodanig explicieter genoemd in Frankrijk De Nederlandse in 
vulling van de égalité devant les charges publiques staat vooral in het teken van 
de evenredige belangenafweging In het Duitse recht ligt de klemtoon op het ge 
volg van de schending van de gelijkheid, dat wil zeggen een bijzonder offer dat 
gebracht moet worden 
Dat het om twee zijden van dezelfde medaille gaat, is ook te zien aan de ei 
sen die aan de schade worden gesteld, wil zij vergoed worden Een absolute 
voorwaarde in Frankrijk is dat die schade de kenmerken van anormahte en spe 
cialite vertoont Hieraan is ook het Duitse Sonderopfer te herkennen 414 Het 
Spaanse objectieve aansprakelijkheidsrecht draait eveneens expliciet om het ge-
volg van het overheidsoptreden, het geschonden vermogen van de particulier Bij 
het aanwijzen van het vermogen ten laste waarvan de overheidshandeling uitein-
delijk plaatsvindt, is de doorslaggevende factor of de schade is te beschouwen als 
een algemeen, door iedereen te dragen nadeel, of als een bijzondere, op een enke-
ling rustende last waarvoor hij niet alleen behoeft op te draaien De zwaarte van 
het door hem te brengen offer wordt in de regel niet benadrukt, maar wordt zeker 
in aanmerking genomen bij de beantwoording van de vraag wie schadeplichtig is 
De discussie over de vraag of ook algemeen verbindende voorschriften van lagere 
regelgevers en van de formele wetgever tot schadeplichtigheid buiten onrechtma 
tigheid kunnen leiden, is in de meeste behandelde rechtsstelsels nog in volle gang 
Alleen de Franse rechter beantwoordt deze vraag bevestigend, mits uiteraard aan 
de vereiste voorwaarden is voldaan De meeste andere lidstaten erkennen wel de 
plicht van lagere regelgevers om schade veroorzaakt door rechtmatige algemeen 
verbindende voorschriften te vergoeden, maar wijzen dit principe af bij formele 
wetgeving, hoewel het systeem van het nationale aansprakelijkheidsrecht in theo-
rie soms wel de mogelijkheid biedt om een dergelijke schadevergoedingsplicht 
414 Mn het eerste deel van de term Sonder wijst op een bijzonder speciaal karakter Zie ook 
de criteria ter vaststelling van schadeplichtigheid in 3 5 3 en 4 3 4 
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buiten onrechtmatigheid te construeren. Dit interessante onderwerp komt in 4.3.2 
nog uitgebreid aan de orde. 
3.5.3 Vormgeving: variaties op een thema 
Het buitenwettelijke - in Spanje wettelijke - aansprakehjkheids- en schadever-
goedingsrecht is op uiteenlopende wijze uitgewerkt. De onderlinge afwijkingen 
betreffen niet zozeer de inhoudelijke kenmerken, maar hoofdzakelijk de vormge-
ving. Zo resulteert de vindingrijkheid van de Duitse rechter in een zeer gecompli-
ceerd samenstel van manieren om schade vergoed te krijgen, met het sterk dog-
matische karakter en de vele subtiele onderverdelingen die het recht van dit land 
klaarblijkelijk zo eigen zijn. Waar het Duitse schadevergoedingsrecht welhaast 
overgestructureerd lijkt, ontbreekt het de Franse rechtspraak juist aan een syste-
matische theoretische benadering. Het gaat in Frankrijk om zeer uiteenlopende 
categorieën van schadeveroorzakend handelen, waarvan de meest in het oog 
springende jurisprudentie de aansprakelijkheid sans faute naar aanleiding van 
rechtshandelingen zoals verdragen, formele wetten en beschikkingen betreft. De 
Nederlandse jurisprudentie is niet minder onoverzichtelijk dan de Franse, maar 
hier komt dat vooral door het aantal en de diversiteit van de instanties die schade-
vergoeding kunnen verlenen. 
Enkele andere punten van verschil, bijvoorbeeld ten aanzien van de gehan-
teerde criteria, blijken van ondergeschikt belang, in de zin dat zij geen afbreuk 
doen aan het uitgangspunt van schadevergoeding bij rechtmatig overheidsoptre-
den, dat in alle besproken lidstaten is aanvaard. 
Het rechtmatig overheidsingrijpen bij uitstek is de onteigening. Aan deze ver-
gaande vorm van inbreuk op de privé-eigendom dient in de beschreven lidstaten 
schadevergoeding te zijn verbonden.415 Onteigening is in Frankrijk een onder-
werp dat niet in het kader van de schadevergoeding bij rechtmatig overheidsop-
treden, maar apart wordt behandeld en ook als afzonderlijk leerstuk wordt be-
schouwd. De Franse onteigeningsprocedure is losgekoppeld van het gewone sys-
teem van overheidsaansprakehjkheid. Lijnrecht hiertegenover staan de Spaanse en 
Duitse situatie, waar het publiekrechtelijk aansprakehjkheids- en schadevergoe-
dingsrecht zich juist grotendeels heeft ontwikkeld uit en op basis van de rechtsfi-
guur van de expropiación respectievelijk de Enteignung. In mindere mate is dit 
ook het geval in Nederland: de wettelijke schadevergoedingsregehngen vinden 
hun grondslag in artikel 14 Gw over onteigening. Dat de Duitse Enteignung een 
vruchtbaarder voedingsbodem vormde, komt doordat het begrip veel meer dekt 
dan het Nederlandse onteigeningsbegrip, het betreft in Duitsland niet slechts het 
ontnemen van onroerende zaken, maar heeft meer in het algemeen betrekking op 
415 A-G VerLoren van Themaat refereert aan deze met het eigendomsrecht verbonden schade-
vergoeding in zijn conci bij zaak 26/81. Oleifici Mediterranei, Jur 1982, 3057 (1089) 
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de aantasting van vermogensrechten.416 In Spanje benadrukken de meeste auteurs 
dat onteigening en overheidsaansprakelijkheid een gemeenschappelijke noemer 
hebben in de vorm van schade die de burger niet behoeft te dragen. Desondanks 
wordt de overheidsaansprakelijkheid er tegenwoordig als een zelfstandig leerstuk 
met bijvoorbeeld een eigen procedure beschouwd. 
De wijze waarop de nationale rechters de schadevergoedingsphcht bij rechtmatig 
door de overheid toegebrachte schade hebben geconstrueerd, is niet overal dezelf-
de. Gaat de Nederlandse rechter bij de beoordeling van bedoeld overheidsoptre-
den in de regel uit van onrechtmatigheid,417 in Frankrijk staat de rechtmatigheid 
voorop. Dat dit element van rechtmatigheid in Frankrijk ook buiten kijf staat is 
een tweede, maar nu dit gegeven er eenvoudigweg niet toe doet, is de kwestie (al-
thans uit het oogpunt van het Franse recht) ook nauwelijks van belang. De Neder-
landse doctrine worstelt nog altijd met het probleem van de privaat- dan wel pu-
bliekrechtelijke grondslag van de vergoedingsplicht. De eis dat de burger correct 
bejegend wordt, lijkt niet alleen de handeling zelf te betreffen; ook de mogelijk-
heid om schadevergoeding aan te bieden, wordt daarbij betrokken. Schadevergoe-
ding wordt beschouwd als één van de instrumenten die ervoor kunnen zorgen dat 
de burger goed behandeld wordt. Maakt het bestuur er geen (optimaal) gebruik 
van, dan valt dit gedrag hem te verwijten. Zo komt men tot het beklemtonen van 
onrechtmatigheid. Een dergelijke gedachte is sterk geïncorporeerd in het stelsel 
van de nadeelcompensatie. Hier draait alles om de prelitigieuze fase. In Frankrijk 
daarentegen kijkt men niet zozeer naar de beginfase, als wel naar het eind-
resultaat. De al ontstane schade wordt er bestreden (mits zij bepaalde kenmerken 
vertoont), zonder dat de rechter zich nog druk maakt om de onderliggende han-
deling. De betreffende handeling is ingedeeld in één van de categorieën waarvoor 
responsabilité sans faute geldt. Er is geen verband tussen het rechtmatigheids-
gehalte van het overheidsgedrag en de vergoedingsvraag. 
De Duitse civiele rechter schenkt meestal nauwelijks aandacht aan het al 
dan niet rechtmatige karakter van de overheidsgedraging in kwestie. Daarmee 
omzeilt hij een punt dat in Nederland omstreden is. Het Duitse recht lijkt uitein-
delijk een middenpositie in te nemen tussen de Franse fundering van rechtmatig-
heid en het Nederlandse uitgangspunt van onrechtmatigheid. Wanneer op aan-
stichten van de rechter de wetgever in actie komt en in de wet een mogelijkheid 
tot het treffen van een Ausgleich opneemt, heeft deze figuur veel weg van de Ne-
derlandse nadeelcompensatie. Ook de praktijk van de enteignender Eingriff wordt 
daarmee wel vergeleken. Maar net als in Frankrijk, en in tegenstelling tot de Ne-
derlandse situatie, is er een erkend buitenwettelijk leerstuk van schadevergoeding 
bij rechtmatig handelen, de Aufopferungsanspruch. Verwarrend is de aanwezig-
heid van een aantal rechtsfiguren met een dubbelzinnige herkomst, in de zin dat 
416 Zie J A.M van den Berk, Schadevergoeding voor rechtmatig toegebrachte schade door de 
overheid. Zwolle, 1991, 183-237, m.n 221-222 
417 Alleen de wettelijke schadevergoedingsregehngen zijn hiervan uitgezonderd, dit is feitelijk 
de enige aanvaarde vorm van 'rechtmatig' overheidshandelen 
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door analoge interpretatie van de rechter418 een oorspronkelijk op rechtmatig op-
treden afgestemde theoretische verklaring opeens ook schadevergoeding wegens 
onrechtmatig handelen fundeert. Dit is bijvoorbeeld gebeurd in het geval van de 
Aufopferung, waaruit de aufopferungsgleiche Eingriff voortgekomen is, en bij de 
Enteignung, die aanleiding gaf tot het ontstaan van de enteignungsgleiche Em-
griff-
De meest extreme positie wordt ingenomen door de Spaanse visie op het 
leerstuk van de schadevergoedingsplicht bij rechtmatig handelen. Aangezien de 
wetgever het stelsel van objectieve overheidsaansprakelijkheid als uitgangspunt 
heeft gekozen, is het al dan niet rechtmatige karakter van de handeling waaruit 
nadeel voortvloeit irrelevant voor het vaststellen van aansprakelijkheid. Aanvan-
kelijk had de rechtspraak grote moeite met het aanbrengen van een scheiding tus-
sen de vereisten in het kader van subjectieve aansprakelijkheid en de centrale ele-
menten van het objectieve stelsel. Nog steeds is het vaak eenvoudiger om schade-
vergoedingsplicht te baseren op funcionamiento anormal dan om een recht-
vaardiging te vinden voor het feit dat ook funcionamiento normal in bepaalde 
omstandigheden aanleiding geeft tot compensatie. Maar vaststaat dat de rechter 
nooit kan weigeren een schadeclaim te honoreren wegens het ontbreken van on-
rechtmatigheid van de zijde van de overheid. 
De gehanteerde criteria ter zake van de schadevergoedingsplicht (3.1.5, 3.2.5, 
3.3.5 en 3.4.5) hebben in Frankrijk en Spanje het meest de kans gekregen om uit 
te kristalliseren. Dit kan waarschijnlijk worden verklaard door het feit dat de 
Fransen van begin af aan zijn uitgegaan van rechtmatigheid als onbetwist vertrek-
punt, en Spanje zelfs expliciet afstand heeft genomen van het verband tussen 
schadeplichtigheid en (on)rechtmatigheid van de overheidsgedraging. Op basis 
van het duidelijk in wettelijke regelingen verwoorde beginsel van objectieve aan-
sprakelijkheid kon in Spanje direct worden overgegaan tot het ontwikkelen van 
geschikte toepassingscriteria met betrekking tot meer neutrale aspecten als schade 
en causaal verband, zonder veel aandacht te besteden aan de aard van de schade-
veroorzakende bron. In Nederland was en is dit nog steeds een omstreden zaak, 
hetgeen de helderheid van terminologie en van criteria niet altijd ten goede komt. 
De Nederlandse handelwijze staat in het teken van een redelijke, evenwich-
tige belangenafweging. Er moet sprake zijn van een zodanig optreden van de 
overheid, dat geen onevenredig zwaar nadeel ontstaat voor derden. Zoals gezegd, 
speelt de toekenning van schadevergoeding hierbij een vrij grote rol. Een belang-
rijk criterium waaraan de eventuele schadeplichtigheid wordt afgemeten, is het 
normaal maatschappelijk risico. Als een bepaald nadeel in de risicosfeer van de 
burger valt, behoeft de overheid geen schade te vergoeden. Op het eerste gezicht 
vormt dit een duidelijker criterium dan het in werkelijkheid is. Wanneer precies is 
het normaal dat een burger zelf voor de veroorzaakte schade opdraait? Uitein-
delijk zijn de begrippen 'onevenredig zwaar nadeel' en 'normaal maatschappelijk 
418 De techniek van de "erst ríc/ií"-redenenng, zie 3.3 2. 
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risico' die bepalen of er vergoeding moet komen, vrij vaag Op dezelfde manier 
lenen de Franse maatstaven van anormalità et spécialité zich voor een subjectieve 
invulling door de rechter De voortvarendheid waarmee de rechter deze criteria al 
sedert lange tijd in de rechtspraktijk hanteert, heeft echter geresulteerd in een zeer 
uitgebreide jurisprudentie Dit versterkt in ieder geval de indruk dat het om 
concretere en objectievere begrippen gaat 
Het Duitse aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht hanteert als sleu-
telbegrip het Sonderopfer Deze term is evenmin precies genoeg om in de praktijk 
de gevallen waarin vergoeding geboden is, te scheiden van de gevallen waai in 
geen compensatie verstrekt behoeft te worden De gedachtengang dat veigoeding 
een voorwaarde is voor rechtmatigheid, leeft ook in Duitsland De rechter heeft 
daarnaast zijn heil gezocht in het min of meer ingrijpende karakter van het optre-
den, en in hetgeen in de samenleving in de regel als redelijk en billijk woidt ge-
zien Deze laatste elementen worden uitgedrukt door het begrip das Empfinden 
eines Durchschnittsbewohners (waarin ook het normaal maatschappelijk risico 
een plaats vindt), en door de originele benadering van de Ortsublichkeit, waarbij 
de concrete ligging van percelen en de situering van onroerende zaken in ogen-
schouw wordt genomen 
Het Spaanse systeem van overheidsaansprakehjkheid onderscheidt eveneens 
algemene, door iedereen te dragen lasten en bijzondere verplichtingen waarvoor 
een burger een vergoeding dient te ontvangen Of deze vergoeding moet worden 
toegekend, is echter niet afhankelijk van (on)rechtmatigheid Evenmin heeft het 
aanbieden van een vergoeding invloed op de (on)rechtmatigheid Van groter be-
lang is de vraag of de toegebrachte schade moet worden beschouwd als een te 
vergaand offer dat van de particulier wordt gevraagd en dat hij niet ingevolge 
enige juridische plicht behoeft te dragen 
In het algemeen lijken de criteria, aan de hand waarvan in de behandelde 
rechtssystemen wordt bepaald of de overheid al dan niet schadeplichtig is, inhou-
delijk vrij dicht bij elkaar te liggen Met name het normaal maatschappelijk risico 
is een element dat telkens terugkomt In Spanje wordt de term risico gekoppeld 
aan de activiteiten van de overheid en niet zozeer gebruikt in de zin van 'hetgeen 
voor eigen risico van de burger komt', maar natuurlijk komt het er uiteindelijk 
wel op neer dat deze afweging wordt gemaakt 
Wat betreft de bepaling van inhoud en omvang van de uiteindelijk toe te kennen 
vergoeding (3 1 6, 3 2 6, 3 3 6 en 3 4 6) zij opgemerkt dat het de Franse rechter 
principieel verboden is de overheid andere dan geldelijke verplichtingen op te 
leggen De Duitse rechter mag wel bepalen dat in natura moet worden vergoed als 
de wet de mogelijkheid daartoe opent, maar dergelijke regelingen bestaan er niet 
veel De vergoeding in natura is in Nederland het meest ingeburgerd, althans 
wordt als optie het meest nadrukkelijk genoemd 4I9 Recente Spaanse wetgeving 
vermeldt eveneens de mogelijkheid van vergoeding in natura In de praktijk be-
staan overigens ook in Nederland en Spanje compenserende maatregelen nage-
419 Mn door Van der Gouwe in het kader van het stelsel van de nadeelcompensatie 
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noeg altijd uit geld Dit blijkt de best uitvoerbare tegemoetkoming te zijn 
Opnieuw speelt in ons land het begrip 'redelijkheid' een rol, met name waar het 
gaat om een eventuele reductie van het totaal uit te keren bedrag Had de burger 
redelijkerwijs rekening moeten of kunnen houden met schade, hetzij omdat deze 
op een of andere manier te voorzien was, hetzij omdat hij zelf gedeeltelijk schuld 
heeft gehad aan het ontstaan of vergroten ervan, dan wordt dit hem aangerekend 
Zijn 'aandeel' wordt in mindering gebracht op de schadevergoeding Hetzelfde 
geldt in Frankrijk (de burger die een risico op zich heeft genomen, heeft normali-
ter geen recht op compensatie) en in Duitsland {mitwirkendes Verschulden) 
Wanneer het gedrag van het slachtoffer zelf of de tussenkomst van een derde in-
vloed heeft gehad op het ontstaan van de schade, is het in Spanje gebruikelijke 
gevolg dat op de overheid geen vergoedingsplicht rust Maar de laatste jaren komt 
men ook een andere benadering tegen, waarin overheid en benadeelde elk een 
deel van de schade op zich nemen, al naar gelang de mate waarin zij voor het ont-
staan van de schade verantwoordelijk worden geacht 
De rechterlijke vrijheid bij de bepaling van de vorm en de hoogte van de 
schadevergoeding is het kleinst in Duitsland De wettelijke schadevergoedmgsre-
gelmg die in het geding is, geeft meestal tamelijk dwingende richtlijnen, immers 
artikel 14 GG bepaalt dat de wel "Art und Ausmaß der Entschädigung" moet re-
gelen Men zou zeggen dat in een systeem van objectieve aansprakelijkheid zoals 
in Spanje in het leven is geroepen, dat heeft gebroken met (on)rechtmatigheid, 
deze elementen evenmin van belang zijn voor de bepaling van de hoogte van de 
vergoeding Het tegendeel blijkt waar schade veroorzaakt door rechtmatig gedrag 
komt aanmerkelijk minder vaak voor een volledige vergoeding in aanmerking 
Indien het ingrijpen van de overheid behalve nadelen ook voordelen met zich 
meebrengt, wordt dit feit in alle behandelde stelsels meegewogen 
Tenslotte zij nog opgemerkt, dat de burger in de verschillende lidstaten te 
maken krijgt met zeer uiteenlopende termijnen 420 In Frankrijk moet de burger in 
beginsel binnen vier jaar zijn schadeclaim hebben ingediend In Nederland heelt 
hij nog een jaar langer de tijd, tenzij niet de civiele maar de administratieve rech-
ter bevoegd is, want dan moet de vordering in de regel al binnen zes weken woi -
den ingediend In Spanje is de termijn vastgesteld op eén jaar Voor een schade-
vordering in het kader van een vemietigingsprocedure, waarvoor kortere termij-
nen gelden, heeft de benadeelde burger in de praktijk nog minder tijd Opmerke-
lijk is de in vergelijking met de andere rechtsstelsels zeer lange termijn van dertig 
jaar die in principe geldt in Duitsland 421 
420 Vgl S A Hddck Die außervertragliche Haftung der Europaischer Gemeinschaften fur 
rechtmäßiges Verhalten ihrer Organe Frankfurt am Main 1995 164 
421 Er 7ijn wel geluiden opgegaan om deze termijn aan Ie passen 71e F· Ossenbuhl Neuere 
Entwicklungen ini Slaatshaftungsrecht Schriftenreihe der Juristischen gesellschaft zu 




Op deze plaats wordt met voorgaande globale rechtsvergelijkende notities vol-
staan. Belangrijker dan de geconstateerde verschillen is de conclusie dat alle be-
handelde nationale rechtsstelsels bekend zijn met het beginsel van de plicht om 
schadevergoeding te verlenen aan particulieren die schade oplopen ten gevolge 
van rechtmatig overheidsoptreden. Ook wanneer daarvoor geen algemene wette-
lijke regeling is getroffen, beperkt deze mogelijkheid zich niet tot bijzondere 
wettelijke regelingen, maar heeft de nationale rechter haar uitgebreid tot gevallen 
waarvoor geen enkele wettelijke regeling bestaat, meestal op grond van het begin-
sel van de gelijkheid voor de publieke lasten. 
Gezien de formulering van de aansprakelijkheidsbepahngen in het EG- en 
het EGA-Verdrag zou deze conclusie gevolgen kunnen hebben voor een leerstuk 
van schadevergoeding bij rechtmatig optreden van de gemeenschapsinstellingen. 
In Hoofdstuk 4, dat in zijn geheel een meer constructief karakter draagt, worden 
enkele kernpunten meer systematisch en in detail benaderd vanwege het belang 
dat zij voor de uitwerking van een dergelijk leerstuk in de Europese context lijken 
te hebben.422 




SCHADEVERGOEDING BIJ RECHTMATIG EG-
OPTREDEN 
4.1 RESUME VAN HET VOORAFGAANDE EN INLEIDING 
De centrale vraag van dit onderzoek is die naar het bestaan van de mogelijkheid 
om schade te vergoeden, die wordt veroorzaakt door rechtmatig optreden van de 
instellingen van de Europese Gemeenschap. De verdragsteksten verwijzen naar de 
in de lidstaten levende beginselen met betrekking tot (overheids)aansprakelijk-
heid. Het lag daarom in de rede hieraan - volgens de in Hoofdstuk 1 aangekondig-
de aanpak - de vraag te koppelen naar de mate waarin de aan de nationale stelsels 
ten grondslag liggende beginselen een leidraad zijn of kunnen vormen voor het 
communautaire aansprakelijkheidsrecht op het terrein van de schadevergoeding 
bij rechtmatig EG-optreden. Beide vragen hebben hun neerslag gevonden in de 
structuur van hetgeen hiervoor is bestudeerd. ' 
In Hoofdstuk 2 is het bestaande aansprakelijkheids- en schadevergoedings-
recht van de Europese rechtsorde globaal besproken. Daarbij is ook kort ingegaan 
op de mogelijke ruimte en fundamenten voor het tot ontwikkeling brengen of uit-
bouwen van schadeplichtigheid bij rechtmatig gemeenschapsoptreden. Uit de re-
levante verdragsbepalingen en jurisprudentie blijkt, dat de positie van het leerstuk 
van schadevergoeding wegens rechtmatig gemeenschapsoptreden aan duidelijk-
heid te wensen overlaat. De aansprakelijkheidsbepalingen van het EG-Verdrag en 
het EGA-Verdrag laten de ruimte, maar noemen het leerstuk niet uitdrukkelijk. 
Verschillende uitspraken van het Hof van Justitie lijken te wijzen op het bestaan 
van een dergelijk leerstuk. Maar tot een volmondige erkenning is het tot op heden 
niet gekomen.2 
Nu artikel 215, tweede alinea EG en artikel 188, tweede alinea EGA al het 
verband leggen tussen het nationale en het communautaire recht, is de gedachten-
gang dat de Europese rechter zich dient te laten leiden door het recht van de 
1 Weliswaar zijn in deze Hoofdstukken nog geen voorstellen tot oplossingen aangedragen. 
maar ZIJ bevatten wel de noodzakelijke achtergrondinformatie voor hetgeen in het 
onderhavige Hoofdstuk zal worden besproken. 
2 Zie 2 3.3. 
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lidstaten voor de hand liggend 3 Het gaat er niet om dat het Hof van Justitie de 
beginselen uit de nationale rechtsstelsels kopieert, maar dat het tegen de achter-
grond van de gemeenschappelijke traditie van de lidstaten de eigen Europese 
rechtsbeginselen vaststelt 4 Om zich door het recht van de lidstaten te kunnen la 
ten inspireren, moet de Europese rechter uiteraard wel op de hoogte zijn van de 
inhoud ervan In Hoofdstuk 3 zijn daarom de nationale visies, ontwikkelingen en 
de stand van het recht van een aantal lidstaten besproken Na een materiele be-
schrijving van de ingrediënten van en de tendensen in het overheidsaansprakehjk-
heidsrecht in Nederland, Frankrijk, Duitsland en Spanje sloten enige rechtsver-
gelijkende notities dit onderdeel af Alle behandelde rechtsstelsels bleken bekend 
te zijn met de toekenning van schadevergoeding aan ten gevolge van rechtmatig 
overheidsoptreden benadeelde particulieren, of daar nu wel of niet een algemene 
of bijzondere wettelijke regeling voor bestond 5 
De oplossing van het vraagstuk dat het onderwerp van deze studie vormt, dient te 
beantwoorden aan een aantal vereisten, wil zij passend en acceptabel zijn De 
randvoorwaarden zijn al geformuleerd De oplossing moet enerzijds recht doen 
aan de speciale eisen die de gemeenschapsrechtsorde stelt 6 Daarbij mag geen af-
breuk worden gedaan aan de eerder tot stand gekomen systematiek De oude 
bouwstenen van de Europese aansprakelijkheidsconstructie moeten als het ware 
gespaard blijven Of zij ook op hun huidige plaats kunnen blijven liggen, is een 
tweede vraag, die in een later stadium aan de orde komt Anderzijds mag de te 
formuleren oplossing niet te zeer ingaan tegen de rechtsovertuiging of traditie op 
nationaal niveau, maar moet zij bij voorkeur de oplossingen van (liefst) zo veel 
mogelijk lidstaten zo dicht mogelijk naderen De vergelijking doorgetrokken, be-
tekent dit, dat de nieuwe bouwstenen zo veel mogelijk van nationale steenfabrie-
ken betrokken moeten worden 
In navolging van de opdracht die in de schadevergoedingsbepalingen van 
het EG en het EGA-Verdrag besloten ligt, worden in het onderhavige Hoofdstuk 
de nationaalrechlelijke en Europeesrechtelijke visies uit de voorgaande hoofd 
stukken met elkaar geconfronteerd (4 3) Er is gekozen voor de toegepaste ïechts-
vergehjking, de methode waarvan ook het Hof van Justitie zelf gebruik maakt 
Het achterliggende doel is een inventarisatie van de mogelijkheden die er op 
grond van verscheidene nationale rechtsstelsels zijn voor een regeling die het toe 
kennen van schadevergoeding naar aanleiding van rechtmatig communautair op-
treden mogelijk maakt 
1 Vgl J Schwarze, Developing principles of European administrative law Public Law 
(Summer 1941) 229(230) E Grabitz, Liability for legislative acts in H G Schermers Τ 
Hcukels Ph Mead (ed ) Non contractual liability of the European Communities 
Dordrecht Boston London 1988 1 (2) 
4 Zie 2 2 5 vgl N Florijn Rechtsvergelijking in het wetgevingsproces Zwolle 1991 52 51 
5 Zie 3 5 4 
6 SA Haack Die außervertragliche Haftung der Europaischen Gemeinschaften fur 
rechtmäßiges Verhalten ihrer Organe Frankfurt am Main 1995 spreekt onder С van 
Konfornutatsprufung 
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Dát er een nadere regeling dient te komen, voorlopig in het midden gelaten 
in wat voor vorm, is echter geenszins een vanzelfsprekende gedachte. Met recht 
kan de vraag worden gesteld, of een verruiming van het stelsel van individuele 
rechtsbescherming van de Europese burger via de aanvaarding van het leerstuk 
van de schadevergoeding bij rechtmatig gemeenschapsoptreden wel wenselijk is. 
Vooraleer een model uitgewerkt wordt, is het nuttig zich af te vragen of dit alles 
niet vergeefse moeite is. Is er werkelijk behoefte aan een dergelijke uitbreiding? 
Zou het niet beter zijn alles bij het oude te laten? In de eerste plaats wordt daarom 
aandacht besteed aan de argumenten die pro en contra een regeling van de kwestie 
kunnen worden gehanteerd (4.2). 
4.2 ARGUMENTEN PRO EN CONTRA AANVAARDING 
4.2.1 Argumenten contra aanvaarding 
(Rechts)politieke argumenten 
Enkele van de argumenten die worden ingebracht tegen de verruiming van over-
heidsaansprakelijkheid, en daarmee ook tegen de aanvaarding van de mogelijk-
heid om bij rechtmatig handelen schadevergoeding toe te kennen, zijn ronduit 
klassiek te noemen. Sinds jaar en dag tekenen zij de discussie die in de lidstaten 
- en bij gelegenheid ook op communautair niveau - wordt gevoerd over de uit-
breiding van de mogelijkheden om een schadevordering in te stellen tegen over-
heidsinstanties. 
In de eerste plaats verwachten de meeste tegenstanders van invoering van 
hier bedoeld leerstuk dat de post 'schadevergoedingen wegens rechtmatig hande-
len' te zwaar op het budget van de overheid zal gaan drukken. Een nadere rege-
ling zou "desastreuze financiële repercussies"7 kunnen hebben. Zo heeft ook de 
Europese Commissie er wel eens op geattendeerd dat een veroordeling tot beta-
7 Aldus de weergave van dit argument door J Spier, Aansprakelijkheid terzake van recht-
matige overheidsdaad, WPNR 6074, 985 (992); hij onderschrijft het overigens zelf niet. F. 
Ossenbuhl, Neuere Entwicklungen im Staatshaftungsrecht, Schriftenreihe der Juristischen 
Gesellschaft zu Berlin, Heft 90, 1984, 5 en 28, noemt het probleem van de financíele draag-
kracht van de overheid als een belangrijke reden voor het mislukken van de pogingen tot 
hervorming van de Staatshaftung in de Bondsrepubliek. Ook de rechter heeft de vrees voor 
de financiële consequenties soms geuit A. Nieto García. La relación de causalidad en la 
responsabilidad administrativa doctrina jurisprudencial. REDA 51, 1986, 427 (433), haalt 
TS 30-9-1985 (Ar. 4297) aan. "la generalidad de tales normas jamás podrá representar ¡a 
existencia de una especie de cheque en blanco en manos de los particulares, ya que, de no 
delimitar rigurosamente los presupuestos productores de esta responsabilidad, a no dudar 
que las Administraciones públicas podrían verse en bancarrota" ("de algemene aard van 
deze normen (de wettelijke vergoedingsregelingen, AvC) kan nooit betekenen dat de par-
ticulier een soort van blanco cheque in handen heeft, aangezien de overheidsinstanties on-
getwijfeld bankroet zouden gaan wanneer aan de voorwaarden waaronder deze aansprake-
lijkheid geldt geen strikte grenzen zouden worden gesteld"), vgl. BGH 12-3-1987. BGHZ 
100, 136, NJW 1987, 1875 (1877), waar het argument de afwijzing van aansprakelijkheid 
wegens onrechtmatige formele wetgeving motiveert 
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ling van schadevergoeding haar buitengewone financíele moeilijkheden zou ople-
veren.8 
Het financiële bezwaar wordt zo mogelijk nog versterkt, wanneer het gaat 
om de aansprakelijkheid van de communautaire instellingen. De Europese 
Gemeenschap beschikt weliswaar over een eigen begroting,9 maar uiteindelijk is 
zij voor haar budget toch afhankelijk van de lidstaten. Zij heeft slechts zeggen-
schap over de wijze van besteding van de middelen en niet over de totale omvang 
daarvan. De inkomsten zijn in de praktijk ternauwernood toereikend gebleken 
voor de financiering van de vaste uitgaven. Iedere keer dat de bodem m zicht 
komt, vormt de wijze waarop de Europese schatkist weer gevuld moet worden 
een heikel onderwerp. Evenwicht wordt slechts bereikt "at hard-won political 
compromise" 10 De Europese Gemeenschap kan niet op eigen houtje besluiten tot 
een verhoging van haar middelen om de oplopende kosten voortvloeiend uit 
bijvoorbeeld een toenemend aantal schadevorderingen te dekken. Het zou 
onverstandig zijn om een dergelijke schadevergoedingsmogelijkheid op te nemen, 
immers dat kan de overheid alleen maar méér geld kosten. 
In het verlengde van dit argument duikt, als één van de onontkoombare con-
sequenties van het creèren van deze mogelijkheid, regelmatig het argument op, 
dat zij de overheid in de weg zou staan bij het vervullen van haar activiteiten. ' ' 
Een zo vergaande schadeplichtigheid zou de overheid in haar hoedanigheid van 
uitvoerder van beleid, maar vooral ook in de uitoefening van haar wetgevende be-
voegdheden te veel hinderen. Meer in het algemeen zou de vrees voor financiële 
consequenties tot gevolg hebben, dat noodzakelijke overheidsmaatregelen ach-
terwege zouden blijven, en financieel gezien risicovolle activiteiten uit de weg 
zouden worden gegaan. De overheid zou minder slagvaardig worden, enkel en 
alleen uit angst voor schadevorderingen die uit haar optreden dreigen voort te 
vloeien. Ook zou een dergelijke schadevergoedingsmogelijkheid de individuele 
bestuurders ervan weerhouden, accuraat op te treden en de beslissingen te nemen 
die zij noodzakelijk achten. Als het zwaard van Damocles zou een mogelijk groot 
aantal schadeclaims boven de hoofden van de overheidsfunctionarissen hangen en 
het beleid lamleggen.12 Onder meer in Frankrijk vormde deze angst een reden om 
8 Zaak T-120/89, Stahlwerke Peine-Salzgitter ν Commissie, Jur. 1991, 11-279 (163). vgl 
A M. Rijs, H R.B M Kummeling, m m ν M С Burkens, Europese integrane en aspecten 
van rechtsbescherming, Zwolle, 1993, 130 
9 Besluit van de Raad van 21-4-1970 betreffende de vervanging van de financiële bijdragen 
van de Lid-Staten door eigen middelen van de Gemeenschappen, PB 1970, L 94/19 
10 D Strasser. The finances of Europe, The budgetary and financial law of the European 
Communities (European Perspectives, Commission of the EC), 1992 (7e ed ), 300 
11 Het Hof signaleert deze dreiging in gev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, 
Jur 1978, 1209, r.o. 5, en herhaalt haar in gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du 
pêcheur en Faclortame, Jur. 1996, 1-1029, r o 45, en zaak C-392/93, British Telecommu-
nications, Jur. 1996,1-1631, r o 40 
12 M Sánchez Morón, Sobre los límites de la responsabilidad civil de la Administración. 
REDA 7, 1975. 646 (647), A Blasco Esteve, La responsabilidad de la Administración por 
actos administrativos, Madrid, 1985, 221 
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vrij snel een scheiding aan te brengen tussen de faute personnelle van de ambte-
naar zelf en de anonieme faute de service. Deze scheiding tussen persoonlijke fout 
en dienstfout, die niet verbonden is met de persoon van een bepaalde ambtenaar, 
is overigens terug te vinden in artikel 40, tweede alinea EGKS alsmede in de arti-
kelen 188, tweede alinea EGA en 215, tweede alinea EG. 
Aanvankelijk werd dit argument betreffende de efficiëntie van het ovei-
heidshandelen ondersteund door de staatsrechtelijk gefundeerde kritiek op de be-
oordeling van een eventuele schadeplichtigheid van de overheid door rechterlijke 
instanties. Zou een rechter het bestuursoptreden mogen beoordelen, dan zou hij, 
door te treden in de doelmatigheid en het beleid, een taak op zich nemen die aan 
het bestuur zelf toebehoort. Deze rechterlijke inmenging kon onmogelijk bevor-
derlijk zijn voor een goede gang van zaken. Een bekende representant van deze 
literatuur was Struycken, die in het begin van deze eeuw van leer trok tegen de 
rechter, die het bestuur wel eens van zijn stoel zou kunnen gaan stoten.11 Hij 
achtte administratief beroep een afdoende waarborg voor behoorlijk bestuur, en 
bovendien kon men nog terugvallen op de parlementaire controle. Inmiddels is 
rechterlijk toezicht op het bestuursoptreden vrij algemeen aanvaard. Maar met 
betrekking tot het optreden van de formele wetgever staat deze rechterlijke con-
trole in vele lidstaten nog lang niet vast. 
Overigens dient ten aanzien van de rechterlijke bemoeienis te worden op-
gemerkt, dat de mogelijk zware belasting van de kanalen die toegang verschaffen 
tot de rechter, soms is gezien als praktische reden voor het afwijzen van een con-
crete schadevordering.14 De ontelbare claims die zouden volgen na de toekenning 
van vergoeding naar aanleiding van een algemeen regelgevende handeling zoals 
een verordening, die vaak betrekking heeft op zeer grote groepen ondernemers, 
zouden voor het Hof een enorme arbeidslast en voor de toegankelijkheid van de 
communautaire rechtswegen een complete blokkade kunnen betekenen, enigszins 
te vergelijken met de lamlegging van het bestuurlijk optreden. De SLOM-zaken 
vormen een goed voorbeeld van de reeks uitspraken die één positief precedent 
kan ontketenen.15 
Voorts is een ook wel gehoord argument in het pleidooi voor afwijzing van 
het leerstuk dat, waar burgers in de regel van de interventie van de overheid kun-
13 A A M Struycken, Administratie of rechter, Arnhem, 1910 Vergelijkbare geluiden zijn 
gehoord ten aanzien van de Europese rechter die steeds 'politieker' zou worden, en het 
Europese beleid te veel mede zou bepalen, zie т.п. H. Rasmussen, On Law and Policy in 
the European Court of Justice, Dordrecht-Boston-Lancaster, 1986. 
14 Zie hel commentaar van В Engler op de BHNL-uitspraak, Die Schadensersatzklage gegen 
die EG - Geringe Erfolgschancen fur den Einzelnen, EuGRZ 1979, 377 (382). 
15 Na de uitspraak in gev. zaken C-104/89 en C-37/90, Mulder, Jur 1992, 1-3061, hebben al 
honderden melkveehouders die gebruik hadden gemaakt van een regeling waarbij hun 
productie voor een bepaalde duur werd stilgelegd, schadeclaims ingediend, omdat zij niet 
tijdelijk maar definitief van de productie bleken te zijn uitgesloten doordat een tweede 
verordening bij de vaststelling van de toekomstige maximale melkproductie geen rekening 
hield met hun situatie, vgl. noten K.J.M Mortelmans, AA 1992, 803 (808), en Τ Heukels, 
CMLR 1993, 368 (376). 
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nen meeprofiteren, zij ook maar enkele nadelen voor hef moeten nemen. Deze ie-
denenng leeft in de nationale rechtsorde, maar geldt evenzeer voor het commu-
nautair beleid. Het komt er op neer dat 'Europa' de burgers al dusdanig in be-
scherming neemt, dat het onterecht zou zijn wanneer zij bij ieder akkefietje zou-
den gaan protesteren. Er zou dan bijvoorbeeld kunnen worden gewezen op het 
sinds het ontstaan van de EG gevoerde gemeenschappelijke landbouwbeleid, dat 
nog steeds handen vol geld kost, en zonder welk bepaalde delen van de agrarische 
stand in Europa tot een zo goed als uitgestorven beroepsgroep zouden zijn gewoi -
den. De Europese boeren hebben in deze visie dan ook geen reden tot klagen als 
zij incidenteel een maatregel in hun portemonnee voelen, en moeten eventuele 
schade maar op de koop toe nemen. De Europese overheid moet een zekere marge 
worden gegund.16 De toerekening van het voordeel dat burgers eveneens door 
overheidsingrijpen genieten, staat in de weg aan het aannemen van schadeplich-
tigheid aan overheidszijde. 
Europeesrechtelijke argumenten 
Tot dusver zijn vooral politiek getinte argumenten tegen de verruiming van de 
overheidsaansprakehjkheid met de mogelijkheid om ook buiten onrechtmatigheid 
een schadevergoedingsplicht op te leggen, aan de orde gekomen. Er bestaan daar-
naast bezwaren van meer dogmatisch-doctnnaire aard. Deze zijn - in vergelijking 
met de veelal op uitbreiding van de overheidsaansprakelijkheid in het algemeen 
gerichte argumenten - meer toegespitst op en ontleend aan de Europese context. 
Een belangrijk nadeel van aanvaarding van het leerstuk van schadevergoe-
ding bij rechtmatig optreden van de Europese overheid luidt, dat dit zou leiden tot 
een tweesporig aansprakehjkheidsregime binnen de Gemeenschappen onderling. 
Herinneren wij ons het verschil tussen het geldende regime in het kader van de 
EGKS enerzijds, en de aansprakelijkheidsregeling van het EG-Verdrag en het 
EGA-Verdrag anderzijds: in het eerste geval is uitdrukkelijk bepaald dat alleen 
vergoeding wegens onrechtmatig handelen mogelijk is, terwijl in de andere Ge-
meenschappen in beginsel twee wegen, namelijk een schadevordering op grond 
van onrechtmatigheid en daarnaast één op grond van rechtmatigheid, voor de bui -
ger zouden openstaan. Deze situatie strookt niet met het streven naar eenvormig-
heid in de uitwerking en de toepassing van het Europees recht in de communau-
taire rechtsorde, zo wordt wel beweerd.17 In deze optiek zou slechts een onrecht-
16 Vgl. gev zaken 154, 205, 206, 226 tot 228, 263 en 264/78, 39, 31, 83 en 85/79, Valsabbia, 
Jur. 1980, 907, r o 120, waarin het Hof wijst op de Europese solidariteit, die met zich 
meebrengt dat offers moeten worden gebracht. 
17 E.-W. Fuß, Grundfragen der Gemeinschaftshaftung, 3 EuR 1968, 353 (355-356) Da es im 
Gemeinschaftsrecht ( ) nur eine Rechtsgrundlage fur die Gememschaftshaftung qibt. 
jedenfalls wenn man die einschlagigen Bestimmungen des Pariser Vertrags und dei Ver-
trage von Rom in rechlsveremheiüichender Sicht betrachtet, kann der Gememschafts-
haftung auch nur eine einheitliche Konzeption zugrunde hegen " In gelijke zin J.-F Cou-
zinet La faute dans le regime de la responsabilité non contractuelle des communautés 
européennes, 22 RTDF. 1986, 367 (368 en 389) 
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matige daad van de instellingen de weg naar de eventuele toekenning van schade-
vergoeding dienen te openen, omdat dit het punt is dat de drie afzonderlijke 
Gemeenschappen met elkaar gemeen hebben. 
De kwestie van (het gebrek aan) eenvormigheid heeft al enige malen ge-
speeld op diverse gebieden 18 Niet lang geleden heeft het Hof van Justitie zich 
ook over dit onderwerp uitgesproken in een zaak die de EGKS-aansprakelijkheid 
betrof, een geschil tussen de onderneming Stahlwerke Peine-Salzgitter en de 
Commissie 19 De concrete feiten doen hier weinig ter zake, wel zijn de overwe-
gingen met betrekking tot de schadevordering van belang Saillant detail was, dat 
het Gerecht van eerste aanleg zich eerder in diezelfde zaak in tegengestelde rich-
ting had uitgelaten De rechters van eerste aanleg hadden de Commissie in het 
gelijk gesteld, toen deze suggereerde dat voor de toepassing van artikel 34 en 
40 EGKS moest worden aangeknoopt bij de rechtspraak van het Hof inzake de 
toepassing van artikel 215, tweede alinea EG. Maar toen het Hof om een hogere 
voorziening werd verzocht, zette het dit punt op niet mis te verstane wijze recht 
Hoewel er overeenkomsten tussen beide aansprakelijkheidsregelingen bestaan, en 
eenvormigheid in het gemeenschapsrecht zeker toe te juichen is, blijft het uitein-
delijk toch gaan om de toepassing van afzonderlijke, en in zekere zin los van el-
kaar staande verdragsbepalingen 20 In de context van een van de andere verdragen 
kan het recht dus op een afwijkende manier zijn toepassing vinden, zolang men er 
maar voor zorgt dat binnen eén verdrag de systematiek sluitend is, zonder al te 
grote tegenstrijdigheden 
Een volgend doctrinair argument luidt, dat men bezwaar zou kunnen hebben 
tegen het toevoegen aan de al bestaande Europese onrechtmatige overheidsdaad 
van de mogelijkheid van schadevergoeding bij rechtmatig communautair optre-
den, omdat het aansprakehjkheidsvraagstuk binnen eén Gemeenschap daardoor 
onnodig gecompliceerd wordt gemaakt Deze gedachte is wel enigszins begrijpe-
lijk, wanneer men de rechtspraak van het Hof van Justitie inzake de aansprake 
lijkheid van de instellingen wegens onrechtmatig handelen beziet In deze recht-
spraak geldt als één van de criteria het vereiste van abnormaal zware en bijzonde 
re schade Dit aspect komt echter op nationaal niveau in de regel voor bij het leer 
stuk van de schadeplichtigheid bij rechtmatige overheidsdaad.21 Dezelfde speci-
fieke schadekenmerken zouden van toepassing zijn op twee fundamenteel van 
elkaar te onderscheiden aansprakelijkheidsregimes Dit is met name bezwaarlijk, 
omdat de abnormaal zware en bijzondere schade in de lidstaten niet alleen op-
18 Zaak 13-60, Geitling Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft, Jur 1962, 169 (205 206) nadruk 
op het gemeenschappelijke, daarentegen zaak 6 72, Continental Can, Jur 1973, 215, 
r o 22, waarin het zelfstandig karakter voorop staat Zie ook art 232 EG dat onder meer 
bepaalt dat de bepalingen van het EG-Verdrag geen wijziging brengen in die van hel 
EGKS Verdrag 
19 Zaak С 220/91 P, Commissie ν Stahlwerke Peine Salzgitter Jur 1993,1-2393 
20 ZaakC-220/91 Ρ Commissie ν Stahlwerke Peine Salzgitter Jur 1993,1 2393, г о 30 zie 
nader 2 2 4 
21 Zie hiervoor Hoofdstuk 3, m η de paragrafen waarin de criteria ter bepaling van schade 
plichtigheid besproken worden ( 3 1 5 , 3 2 5 , 3 3 5 345) 
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treedt als één van de maatstaven22 maar vooral ook als grondslag van schade-
plichtigheid wegens rechtmatig handelen.23 De verstrengeling van de criteria ter 
bepaling van twee uiteenlopende vormen van aansprakelijkheid zou de aanvaar-
ding van schadeplichtigheid bij rechtmatig gemeenschapsoptreden kunnen be-
moeilijken. Daarom zou men zich wel twee keer moeten bedenken voordat men 
voor een dergelijke ingewikkelde regeling kiest. 
Tenslotte kan men zich afvragen of er überhaupt nog ruimte is voor een re-
geling van vergoeding bij rechtmatige overheidsdaad, nu bij de onrechtmatige 
overheidsdaad al zulke strenge voorwaarden gelden.24 Het bekende communau-
taire vereiste van een voldoende gekwalificeerde schending van een ter bescher-
ming van de particulier gegeven hogere rechtsregel bij normatieve handelingen 
die economische beleidskeuzen impliceren, gaat immers verder dan hetgeen in de 
lidstaten gewoonlijk als voorwaarde betreffende onrechtmatigheid wordt gesteld. 
Beoordeling argumenten contra 
Met betrekking tot de klassieke (rechts)pohtieke bezwaren lijkt niet veel meer te 
zeggen dan dat de meningen over de kwestie nu eenmaal verdeeld kunnen zijn. 
Het is dan ook weinig zinvol om hieraan lange beschouwingen te wijden. Veel 
van de argumenten zijn niet nieuw. Ook in de nationale rechtsstelsels zelf zijn 
vaak klachten gehoord over de dreiging van een exorbitant hoge, op de begroting 
drukkende schadevergoedingsposl en het risico van inertie van het overheidsappa-
raat. Maar zij hebben de invoering van de mogelijkheid daar nooit geheel kunnen 
blokkeren. 
In het kader van onrechtmatige handelingen bleken de genoemde tegenar-
gumenten uiteindelijk niet bestand tegen de wens om de burger tegen de overheid 
te beschermen.25 Het zal natuurlijk wel eens voorkomen dat een kleine onacht-
zaamheid van een minder welgestelde overheidsinstantie een bovenmatig hoge 
schadepost veroorzaakt, en in dat geval zullen de kosten ongetwijfeld de organi-
22 Voor kriliek op het uitsluitende gebruik van dit vereiste in het communautaire recht 1er 
beperking van het aantal rechtssubjecten dat compensatie wegens, onrechtmatige gedra 
gingen van de Gemeenschap kan ontvangen, o a. conci A-G Tesauro bij gev. zaken C-
46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996,1-1029, punt 94 Anders 
F. Grondman, La notion de 'violation suffisamment caractérisée' en matière de responsa-
bilité non contractuelle, CDE 1979, 83, die meent dat de invoering van dit kenmerk bij on-
rechtmatig optreden een acceptabele ontwikkeling in het communautaire aansprakelijk-
heidsrecht is, waaraan ook rechtsvergelijkende overwegingen niet in de weg kunnen staan 
23 Daarover uitvoerig' 4 3.4. 
24 P. Cahier, Les éléments constitutifs de la responsabilité extracontractuelle de la CEE, in 
Mélanges offerts à Paul Reuter; Le droit international: unité et diversité. Pans, 1981, 127 
(147) 
25 Zie bijv HR 12-6-1992, NJ 1993, 113, en HR 1-7-1993, AB 1994, 1993, 85, waarin wordt 
gesteld dat het redelijker is, schade voortvloeiend uit een in het kader van een wettelijke 
taak genomen beslissing waarvan de onjuistheid later door de rechter wordt vastgesteld, 
door de collectiviteit te laten dragen dan door de individuele burger Dat hiermee de 
slagvaardigheid van het bestuur zou worden aangetast, verwerpt de Hoge Raad 
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satie verlammen en een normaal functioneren ervan beletten. Maar dit heeft de 
totstandkoming van aansprakelijkheid van de nationale overheidsinstanties niet 
verhinderd. Eerder heeft dit verschijnsel de groei van de moderne verzekeringen 
gestimuleerd. 
Het zou onlogisch zijn wanneer diezelfde bezwaren wel aan de vestiging 
van aansprakelijkheid buiten onrechtmatigheid in de weg zouden staan. Dit is dan 
ook niet gebeurd in de besproken nationale rechtsstelsels die elk in de één of an-
dere vorm de mogelijkheid van schadeplichtigheid wegens rechtmatig optreden 
kennen. De negatieve financiële en psychologische effecten van aanvaarding van 
aansprakelijkheid voor de overheid worden vaak overschat. De ervaring heeft ge-
leerd dat het met zo'n vaart loopt. De rechtspraktijk in de lidstaten waar men over 
deze bezwaren is heengestapt, geeft geen aanleiding tot grote ongerustheid. 
Daaraan zou kunnen worden toegevoegd dat ook op andere manieren dan 
middels een complete blokkering van erkenning van de mogelijkheid regulerend 
kan worden opgetreden. De maatstaven die worden aangelegd, zijn van even 
grote, zo niet van grotere invloed op het aantal schadeclaims. Met name Spaanse 
auteurs wijzen regelmatig op de noodzaak om de ruime en zeer genereuze rege-
ling van de overheidsaansprakelijkheid in de Spaanse wetgeving duidelijk te be-
grenzen. Zij vrezen dat het stelsel bij gebreke van ondubbelzinnige toepassings-
cnteria zou kunnen uitmonden in het verstrekken van een blanco cheque aan de 
burger,26 en pleiten voor het ontwikkelen en hanteren van heldere maatstaven, 
zonder dat zij overigens - en dit moet vooropgesteld worden - afbreuk willen doen 
aan het in de wet verwoorde beginsel. Ook door in mindere of meerdere mate 
strenge maatstaven kan zo nodig paal en perk worden gesteld aan de hoeveelheid 
schadeclaims. 
Daarentegen is tot op zekere hoogte begrip op te brengen voor de doctrinaire be-
zwaren tegen invoering van het leerstuk van vergoeding voor rechtmatig toege-
brachte schade in de communautaire rechtsorde. Inderdaad zou het naast elkaar 
bestaan van aansprakelijkheden, enerzijds wegens rechtmatig handelen, en ander-
zijds wegens onrechtmatig handelen, die daarenboven verschillen per verdrag, 
problemen kunnen veroorzaken. 
Toch overtuigt dit argument contra coëxistentie van aansprakelijkheidsre-
gimes niet geheel. Ten aanzien van de toepassing van regimes die per Gemeen-
schap verschillen, heeft het Hof van Justitie dit reeds vastgesteld in de zaak 
Stahlwerke Peine-Salzgitter. Verder is het wel degelijk mogelijk om ook binnen 
één Gemeenschap de regimes en hun toepassingsgebied af te bakenen. Het bewijs 
daarvoor is met name in de Franse rechtsorde, waar de responsabilité sans faute 
zich een eigen plaats heeft weten te verwerven naast de dominante responsabilité 
pour faute, voldoende geleverd. Bovendien toont het Spaanse rechtsstelsel aan, 
dat ook gewerkt kan worden met een aansprakelijkheidsbepaling waarin een 
26 Bijv M. Sánchez Morón, Sobre los límites de la responsabilidad civil de la Administración, 
REDA 7, 1975,646(647). 
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expliciet onderscheid ten aanzien van de grondslagen van de afzonderlijke regi-
mes voor onrechtmatige en rechtmatige activiteiten ontbreekt 
Ook het strenge vereiste van de voldoende gekwalificeerde schending van 
een ter bescherming van de particulier gegeven hogere rechtsregel, dat in de hui-
dige rechtspraak in het kader van artikel 215 EG meestal geldt, laat onverlet, dat 
zich naast de bestaande mogelijkheid van schadevergoeding wegens onrechtmatig 
optreden een afzonderlijke mogelijkheid van schadevergoeding bij rechtmatig 
gemeenschapshandelen ontwikkelt Het betreft immers twee principieel verschil-
lende aansprakelijkheidsregimes 21 Mits met behulp van zo min mogelijk dubbel-
zinnige criteria grenzen worden gesteld, behoeft een dergelijke coëxistentie niet 
bezwaarlijk te zijn. Afwijzing enkel op grond van het feit dat er verschillende 
aansprakelijksregimes naast elkaar bestaan, lijkt dan ook geen reële optie, zeker 
wanneer men daarnaast de argumenten beziet die spreken in het voordeel van on-
omwonden erkenning van het bestaan van het leerstuk van de schadevergoeding 
bij rechtmatig communautair ingrijpen 
4.2.2 Argumenten pro aanvaarding 
De rechtsstaat 
Ossenbuhl is van mening, dat het ontbreken van een mogelijkheid om voor scha-
delijk overheidsoptreden vergoeding te ontvangen een lacune in de rechtsbe-
scherming zou zijn Hij verwoordt dit als volgt "( ) die Wiedergutmachung 
staatlichen Unrechts ist eine fundamentale Forderung des Rechtsstaates " Hier-
mee weerspreekt hij ook het kostenargument van eventuele tegenstanders 
"Der Rechtssmar ist dem Soziab/αα/ nach der grundsetzlichen Ordnung 
zumindest gleichwertig Deshalb ist es ganz unverständlich und letztlich ein 
Verfassungswiderspruch, wenn der Soziab/aaf soziale Wohltaten in Müliar 
denhohe austeilt, der RechtSí/ααί hingegen aus Kostengrunden staatliches 
Unrecht bestehen oder unausgeglichen ließe Der staatsgeschadigte Burger 
darf nicht deswegen leer ausgehen, weil er keine Lobby hat ' 28 
Zoals uit de voorgaande uitspraak naar voren komt, is het om financiële redenen 
afwijzen van overheidsaansprakelijkheid uit den boze, wanneer daaraan onrecht-
matige gedragingen ten grondslag liggen Ook A-G Biancarelh achtte een soort-
gelijke gedachtengang van de Commissie "onhoudbaar en in strijd met de meeste 
elementaire beginselen van een ontwikkelde rechtsorde" 29 Een dergelijke situatie 
zou op gespannen voet staan met de algemene rechtsbeginselen in de democrati-
sche rechtsstaat. 
27 Vgl conci A-G Tesauro bij de gev zaken C-46/93 en С 48/93, Brasserie du pêcheur en 
Factortame Jur 1996 1-1029, punt 95 
28 F Ossenbuhl, Neuere Entwicklungen im Staatshaftungsrecht, Schriftenreihe der 
Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Heft 90, 1984, 28 
29 Conci A G Biancarelh bij zaak Τ 120/89, Stahlwerke Peine Salzgitter ν Commissie Jur 
1991,11 279(363) 
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Bij onrechtmatig overheidshandelen lijkt deze redenering voor zich te spreken. 
Maar ook met betrekking tot het leerstuk van de schadevergoeding wegens recht-
matig overheidshandelen gaan steeds vaker geluiden van gelijke strekking op.30 
De signalen lijken te wijzen in de richting van een meer en meer ruimhartige 
opstelling ten aanzien van de vergoeding van schadelijke gevolgen van over-
heidsoptreden welke als onrechtvaardig worden ervaren, zonder dat de overheids-
instantie daarbij echter de verwijtbaarheid van haar gedrag kan worden aange-
wreven. Het is de vraag of kan worden volgehouden, dat een dergelijke last in alle 
gevallen geheel voor rekening van de burger moet worden gelaten. Het lijkt er 
meer op, dat de ontwikkeling van het tegenwoordig dominerend algemeen rechts-
gevoelen leidt tot het ook in geval van rechtmatig overheidshandelen compense-
ren van toegebrachte schade. 
Uit uitspraken als die van Ossenbühl en Biancarelli blijkt, dat de schadever-
goedingsplicht voor de overheid wordt gemotiveerd middels een principieel be-
roep op fundamentele rechtsbeginselen.31 Inderdaad kan worden bepleit dat deze 
beginselen te allen tijde voorop dienen te staan. De eerbiediging ervan zou als het 
ware vanzelf opname van een vergoedingsmogehjkheid op grond van rechtmatig-
heid met zich kunnen meebrengen; een resolute afwijzing van iedere compensa-
tieregeling bij rechtmatige handelen zou leiden tot miskenning van essentiële con-
stitutionele vereisten. Daardoor zouden belangrijke aspecten van de rechtsstaat 
worden aangetast. Deze visie is in verschillende lidstaten terug te vinden.32 
In de hier meest relevante uitwerking van de algemene rechtsbeginselen waarmee 
het rechtsstaatsbegrip33 wordt verbonden, is hel gelijkheidsbeginsel het sleutel-
woord.34 Deze benadering haakt aan bij de gedachte dat de overheid in beginsel 
30 Zie bijv. S.A. Haack, Die außervertragliche Haftung der Europaischen Gemeinschaften fur 
rechtmäßiges Verhalten ihrer Organe, Frankfurt am Main, 1995, т.п. 92 e ν 
31 In gelijke zin L. Martín Rebollo. Bibliografía sobre la responsabilidad patrimonial de la 
Administración, RAP 91, 1980, 309 (309-310). 
32 Soms wordt echter anders gedacht over de rol van fundamentele rechtsbeginselen, zie 
hierna. 
33 Zie hierover bijv. J.W.M. Engels e.a. (red.), De rechtsstaat herdacht, Zwolle, 1989; J A 
Hofman, J.W. Sap, I Sewandono, Beginselen van Europees Constitutioneel Rechi, 
Deventer, 1993; M.C Burkens, H.R.B.M Kummeling, Β Ρ Vermeulen, Beginselen van de 
democratische rechtsstaat, Zwolle, 1994. 
34 De benadering vanuit het perspectief van de grondrechten is minder gangbaar, en wordt 
hier dan ook niet nader uitgewerkt. Overigens hangt de grondrechtelijke visie op 
schadevergoeding bij rechtmatig optreden nauw samen met het gelijkheidsbeginsel. Zij lijkt 
aan te sluiten bij algemene bestuursrechtelijke normen, zoals bijv. art. 3 4, tweede lid Awb, 
zie bijv. F.M.C. Vlemminx, Bestuurscompensatie en grondrechten, NTB 94/7, 193. I. 
Pernice, Le recours en indemnité, CDE 1995, 641 (658), noot 77, knoopt met zijn voorstel 
tol introductie van het beginsel van een billijke schadevergoeding in het communautaire 
recht aan bij de rechtspraak van het EHRM inzake art. 1, eerste alinea, van het Eerste 




alle particulieren op dezelfde wijze behoort te behandelen, en moet zorgen dat 
naar evenredigheid met hun belangen wordt omgesprongen ^ 
Als er een beginsel is dat als algemeen rechtsbeginsel en uitgangspunt 
wordt beschouwd, dan is dat wel het beginsel van gelijkheid tussen de rechtssub 
jecten 3 6 Ten behoeve van de gemeenschap gelden in principe voor iedereen de­
zelfde (vooraf vastgestelde) algemene regels Het vertrouwen dat in deze regels 
wordt gesteld, wordt mede ontleend aan hun democratische oorsprong Waar ge 
rechtvaardigde juridische maatstaven ten behoeve van deze foimele gelijkheid 
zijn gekozen, en derhalve geen sprake is van bijvoorbeeld (verboden) willekeur, is 
het uitgangspunt dat van de gelijke behandeling en wordt het als niet meer dan re­
delijk beschouwd dat op iedereen dezelfde regels van toepassing zijn 
De gevolgen van de eis van gelijke behandeling lopen in de regel niet dus­
danig uiteen, dat er speciale regelingen getroffen moeten worden Maar spora­
disch krijgen we te maken met de situatie dat formeel gelijke behandeling tot ma 
teneel extreem ongelijke resultaten leidt Het inzicht is doorgedrongen, dat alge­
mene regels niet onder alle omstandigheden voor iedereen gelijkelijk behoeven te 
gelden Onder bepaalde condities is, in afwijking van de hoofdregel, ongelijke 
behandeling geoorloofd 
Resulteert de behartiging van het algemeen belang, dus het handelen m 
overeenstemming met het gelijkheidsbeginsel, concreet in een nadeel dat een in­
dividuele gedupeerde redelijkerwijs niet behoeft te dulden (dit wordt afgemeten 
aan bepaalde criteria waarop op deze plaats niet wordt ingegaan), dan kan het zo 
zijn dat hiermee alsnog de gelijkheid doorbroken is Dit betekent dat de zaak 
moet worden rechtgetrokken, het evenwicht hersteld Deze correctie vindt haai 
rechtvaardiging wederom in het gelijkheidsbeginsel 
De paradox is te verklaren doordat het in deze gevallen gaat om een gelijk 
heidsbeginsel dat een wat andere werking heeft, en dan ook een andeie, meer 
precieze naam draagt het principe van de gelijkheid voor de publieke lasten 
Zoals Kortmann terecht vaststelt, fungeert deze species van het gelijkheidsbegin 
sel als grondslag van aansprakelijkheid in de uitzonderlijke situatie dat een buiger 
schade die een maatregel in het algemeen belang hem berokkent redelijkerwijs 
niet voor eigen rekening behoeft te nemen 3 7 Uiteraard valt de noodzaak tot het 
repareren van schade niet geheel weg, wanneer door zeer grote groepen burgers 
nadeel wordt geleden naar aanleiding van overheidsoptreden Voor het vestigen 
van aansprakelijkheid is het in dergelijke gevallen echter niet nodig een beroep te 
35 Het betreft hier eigenlijk twee punten in de eerste plaats gaal het om een formele eis van 
gelijke behandeling, los van de inhoud van de regel, in de tweede plaats bepaalt het begin 
sel de inhoud van de regel, namelijk welke gevallen als gelijk worden gezien Hel laatste 
aspect overlapt gedeeltelijk, althans hangt nauw samen met het evenredigheidsbeginsel 
36 Voor een samenvattende behandeling van het Europese gelijkheidsbeginsel zie J Schwar 
ze, Europaisches Verwaltungsrecht, Entstehung und Entwicklung im Rahmen der Euro 
paischen Gemeinschaft, Band I, Baden Baden, 1988, 529 e ν In het bijzonder voor de loe 
passing op economisch gebied FIDE, Le principe d égalité en droit économique Rapports 
l ie Congrès, II La Haye, 1984 
37 C A J M Kortmann, Egalité en 'Defense', Alphen aan den Rijn 1971,131 132 
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doen op het beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten In die gevallen zal 
er wel meer aan de hand zijn Dan is er waarschijnlijk wat mis met het rechtma-
tigheidsgehalte van de handeling zelf, in de zin dat er sprake is van strijd met ter 
zake geldende normen, en kan deze handeling wellicht om die reden niet langer in 
stand blijven Treft evenwel een bepaald optreden door zijn gevolgen iemand in 
het bijzonder en in niet geringe mate, dan is de situatie van dien aard dat zij uit 
hoofde van het beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten een correctie 
behoeft 
De positief rechtelijke invulling die in deze gevallen het meest voor de hand 
lijkt te liggen, is het herstel van het evenwicht door middel van schadeplichtig­
heid van de veroorzaker van de schade, de overheid Een dergelijke wijze van 
compenseren is in diverse opzichten gunstig De schadeplicht blijft incidenteel, 
beperkt tot het voorliggende concrete geval18 Bovendien wordt aldus bewerkstel­
ligd, dat de handelingen naar aanleiding waarvan zij is ontstaan, onaangetast kun­
nen worden gelaten 
Uit deze redenering volgt, dat een rechtsorde die pretendeert de algemene 
rechtsbeginselen te eerbiedigen, waarbij met name het gelijkheidsbeginsel een 
centrale rol vervult, niet alleen zou dienen te voorzien in het rechtzetten van na­
deel ten gevolge van onrechtmatige daden 'Uit naam van de rechtsstaat' zou de 
overheid onder bepaalde omstandigheden tevens moeten overgaan tot het ver­
strekken van vergoeding, als burgers door rechtmatig overheidshandelen in onge­
lijke mate geschaad worden 
Men kan zich afvragen of de gebruikelijke algemene rechtsbeginselen eveneens 
van toepassing zijn op de Europese rechtsorde Het antwoord luidt in principe be­
vestigend Het Hof van Justitie heeft meerdere malen benadrukt, dat de Europese 
Gemeenschap is verankerd in hel recht3 9 Zij wordt gekenmerkt door een nauw­
keurig afgebakende bevoegdheidstoedeling In de preambule van het Verdrag van 
Maastricht benadrukken de lidstaten opnieuw hun gehechtheid aan de beginselen 
van de rechtsstaat Over de eerbiediging van de gemeenschappelijke constitutio­
nele tradities van de lidstaten en algemeen aanvaarde principes bestaat weinig 
twijfel *° Het feit dat burgers steeds vaker te maken krijgen met Europese instel­
lingen in plaats van nationale autoriteiten mag niet resulteren in een achteruitgang 
van de rechtsbescherming die zij voorheen genoten De gedachte dat er een prin­
cipieel verband bestaat tussen fundamentele rechtsbeginselen en schadeplichtig­
heid bij overheidsinbreuken, ongeacht hun onrechtmatig of rechtmatig karakter, 
38 Eventuele precedentwerking van een positieve beslissing van rechter of bestuur 
daargelaten 
39 Bijv zaak С 2/88 lm m Zwartveld, Jur 1990, I 3365, г o 16 waarin hel onderstreept dal 
de communautaire rechtsorde een "rechtsgemeenschap' is 
40 Al ontbreken kritische noten niet, m η in verband met de vaak nog als onvoldoende 
beoordeelde praktijk van eerbiediging van grondrechten in EG kader zie M С Burkens 
H R B M Kummeling (red ) EG en grondrechten, Zwolle 1993 
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zou dan ook met alleen voor de nationale rechtsorde, maar eveneens voor de 
communautaire rechtsorde moeten gelden. 
Raad \an Europa 
In bredere kring lijkt een soortgelijke gedachte te worden gesteund. Ook de Raad 
van Europa, een organisatie die van haar leden eist dat zij de beginselen van de 
rechtsstaat aanvaarden,41 heeft zich uitgesproken over de relatie tussen compensa-
tie van schade wegens rechtmatig overheidsoptreden en het gelijkheidsbeginsel. 
In 1984 nam het Comité van Ministers een Aanbeveling betreffende over-
heidsaansprakelijkheid aan.42 Du besluit werd genomen in het kader van de werk-
zaamheden van de Raad van Europa op bestuursrechtelijk gebied. Deze zijn met 
name gericht op de bescherming van de burger tegen overheidsoptreden. De Aan-
beveling is het concrete resultaat van het onderzoek van de Raad van Europa naar 
de aansprakelijkheid van de Staat en van lagere (lokale en regionale) overheden, 
waarmee in 1979 een aanvang werd gemaakt naar aanleiding van het Negende 
Colloquium over Europees recht dat aan dit onderwerp gewijd was.41 Omdat men 
het onderwerp rijp achtte voor harmonisatie op Europees niveau, werd aan het 
Comité van experts op het gebied van het bestuursrecht opdracht gegeven een be-
sluit voor te bereiden.44 In het document dat de vrucht van de arbeid van deze ex-
perts was, beveelt het Comité van Ministers de regeringen van de lidstaten aan om 
zich in recht en praktijk te laten leiden door de daarin opgesomde beginselen.45 
Het verbaast geenszins dat de Aanbeveling in de eerste plaats ten sterkste 
benadrukt: 
"Reparation should be ensured for damage caused by an ad due to a failure 
of a public authority to conduct itself in а way which can reasonably be ex­
pected from it in law in relation to the injured person. Such a failure is pre­
sumed in case of transgression of an established legal rule." 
Dit komt in essentie neer op een schadevergoedingsplicht bij onrechtmatige over-
heidsdaad. 
Het Comité van Ministers erkent dat schade niet altijd het gevolg behoeft te 
zijn van een failure, van onrechtmatig gedrag, maar dat zij ook kan voortvloeien 
41 Art. 3 Statuut van de Raad van Europa "Every Member of the Council of Europe muu 
accept the principles of the rule of law and of the enjoyment by all persons within it·, 
jurisdiction of human rights and fundamental freedoms ( ) " 
42 Aanbeveling No. R (84) 15, 18-9-1984, integraal opgenomen in Bijlage I. De bevoegdheid 
om Aanbevelingen naar buiten Ie brengen berust op art 15 b Staluut van de Raad van 
Europa. 
43 Madrid, 2-4 oklober 1979. Actes du 9e Colloque de droit europeen, La responsabilité de 
l'Etat et des collectivités publiques régionales et locales pour les dommages causés par 
leurs agents et leurs services administratifs, Strasbourg, 1981. 
44 Explanatory Memorandum van het European Committee on Legal Co-Operation, 9. 
integraal opgenomen in Bijlage II. 
45 Considerans R (84) 15, 5. 
226 
Naar een Europees leerstuk 
uit rechtmatige actie door overheidsfunctionarissen of -lichamen Principle II 
vervolgt daarom 
'I Even if the conditions stated in Principle I are not met reparation 
should be ensured if it would be manifestly unjust to allow the injured per 
son alone to bear the damage having regard to the following circumstan-
ces the act is in the general interest only one person or a limited number of 
persons have suffered the damage and the act was exceptional or the da 
mage was an exceptional result of the act ( ) ' 
Deze bepaling stoelt op de idee dat het onrechtvaardig zou zijn om, telkens wan-
neer aan de eisen voor het vaststellen van onrechtmatigheid niet voldaan is, de 
burger zelf te laten opdraaien voor schade "which constitutes an excessive burden 
for a specific person in relation to the principle of equality in sharing the conse 
quences of public obligations' ^ We herkennen in deze bewoordingen onmiddel 
lijk het beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten, dat op nationaal niveau 
in het algemeen de schadevergoedingsplicht bij rechtmatig optreden rechtvaar 
digt Het oordeel dat sprake is van een situatie van onrecht die toch niet mag blij-
ven voortbestaan, wordt dus gefundeerd op deze bijzondere vorm van het gelijk 
heidsbeginsel 
Het mag opmerkelijk heten, dat in een zo ruim verband als dat van de Raad 
van Europa vrij eensgezind de algemene regel wordt onderschreven dat over 
heidsinstanties niet alleen aansprakelijk worden gehouden voor hun onrechtmatig 
gedrag, maar ook voor bepaalde rechtmatig toegebrachte schade Slechts een 
aantal Scandinavische landen maakte een voorbehoud bij de Aanbeveling 
Zweden deed dat omdat het problemen had met de Aanbeveling in haar geheel, en 
Denemarken en Noorwegen omdat zij in het bijzonder moeite hadden met het 
principe van schadeplichtigheid bij rechtmatig optreden 47 
De kracht van het gestelde in Principle II wordt deels weer afgezwakt door 
het vervolg "( )2 The application of this principle may be limited to certain 
categories of acts only " Ook behoeft de schade niet tot op de laatste cent vergoed 
te worden, maar volstaat een billijke compensatie 48 Getuige het Explanatory 
Memorandum realiseert het Comité van Ministers zich, dat schadeplichtigheid bij 
rechtmatig overheidshandelen in sommige landen problematisch ligt Daarom 
voorziet de Aanbeveling in een vooralsnog beperkte toepassing, met de mogelijk-
heid van geleidelijke uitbreiding naar andere categorieën handelingen Overigens 
is het op nationaal vlak ook zo, dat de schadeplichtigheid bij rechtmatige over-
heidsdaad niet steeds alle categorieën handelingen betreft Mits gemotiveerd en 
niet al te ruim gebruikt, doet deze mogelijkheid om bepaalde overheidsactiviteiten 
aan aansprakelijkheid buiten onrechtmatigheid te onttrekken op zichzelf niets af 
aan de stelling dat het leerstuk van schadevergoeding bij rechtmatige daad nauw 
46 Explanatory Memorandum van het European Committee on Legal Co Operation 13 
47 Zie R (84) ] 5 voetnoot 1 
48 Principle V tweede zin Reparation under Principle II may be made only in part on the 
basis of equitable principles 
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verbonden is met het gelijkheidsbeginsel dat één van de algemene rechtsbeginse-
len van de rechtsstaat is. 
Men kan zich afvragen, of de inhoud van deze Aanbeveling deel uitmaakt van de 
"algemene beginselen welke de rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen hebben" in 
de zin van artikel 215, tweede alinea EG en 188, tweede alinea EGA. Natuurlijk 
maken niet alle bij de Raad van Europa aangesloten landen ook deel uit van de 
Europese Gemeenschap. Maar juist het ruimere verband waarin deze Aanbeveling 
tot stand is gekomen, duidt op sterke gemeenschappelijke tradities en opvattingen 
op het gebied van de aansprakelijkheid. Zoals in 2.2.5 reeds is vastgesteld, zijn 
het deze gemeenschappelijke principes waardoor het Hof van Justitie zich in het 
kader van artikel 215, tweede alinea EG en 188, tweede alinea EGA laat inspire-
ren. De inhoud van de Aanbeveling is dus zeker van belang. 
Het gelijkheidsbeginsel in praktijk; organisatorische aspecten 
Uit voorgaand standpunt, waarbij ervan wordt uitgegaan dat het gelijkheidsbegin-
sel één van de algemene rechtsbeginselen is die rechtsstaten plegen te eerbiedi-
gen, volgen enkele praktische consequenties in verband met de versterking van de 
rechtspositie van de burger. In deze visie zou iedere inbreuk van overheidszijde 
die de burger in ongelijke mate nadeel bezorgt, gesanctioneerd dienen te worden 
door schadeplichtigheid. Een zo veeleisende houding ten aanzien van de be-
scherming van de individuele rechten van de burger impliceert een opdracht aan 
de staat. In zijn hoedanigheid van wetgever en bestuurder heeft hij met bepaalde 
eisen rekening te houden. 
Wanneer men streeft naar volledigheid in de verwerkelijking van de uit-
gangspunten van deze visie, behoort het tot de taak van de wetgever om voldoen-
de aandacht te besteden aan een zorgvuldig wetgevingsbeleid.49 Ook in die 
gevallen dat geen sprake is van onrechtmatigheid, maar het resultaat toch on-
rechtvaardig zou uitpakken, dient de wetgever eventueel de mogelijkheid van 
toekenning van schadevergoeding in te bouwen. Zo beschouwd wordt een com-
pensatieregeling een nagenoeg onontbeerlijk element, indien de wetgever een te-
gen de rechtmatigheidstoets bestand besluit wil nemen. Wanneer men op basis 
van een dergelijk standpunt doorredeneert, zou het met zich kunnen meebrengen 
dat hetzij systematisch in elke overheidsmaatregel die mogelijk schade veroor-
zaakt (wettelijke regelingen in materiële zin en beleidsregelingen) een bepaling 
over schadevergoeding wegens rechtmatige overheidsdaad zou behoren te worden 
opgenomen,50 hetzij een meer algemeen geldende bepaling deze mogelijkheid in 
49 Vgl. T. Heukels, De met-contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap ex art. 215. 
lid 2 EEG. Dynamiek en continuïteit (1983-1991), II, 4 SEW 1992,317(342); vgl ook hel 
onderzoeksproject van het Ministerie van Justitie, Kwaliteit communautaire regelgeving, 
's-Gravenhage, mei 1996. 
50 In het Duitse rechtsstelsel wordt deze idee wel aangehangen, vgl. 3.3.3 1. 
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het vooruitzicht zou stellen. De laatste weg is gevolgd in Spanje,51 en zou ook 
voor de communautaire rechtsorde een oplossing kunnen zijn. De Verdragen zou­
den hiervoor de plaats bij uitstek zijn. Er zou zelfs niet eens aan de huidige be­
woordingen van EGA- en EG-Verdrag gesleuteld behoeven te worden, ZIJ bieden 
hiertoe nu al de ruimte.52 In de praktijk is overigens het merendeel van de natio­
nale compensatieregelingen buiten het geschreven recht om in de rechtspraak tot 
stand gekomen.53 Dit is niet zo verwonderlijk, aangezien het in het verleden 
meestal ontbrak aan een algemene alomvattende dan wel een in elke wettelijke 
bepaling herhaalde schadevergoedingsclausule. 
Een zware verantwoordelijkheid rust op de schouders van de overheidsin­
stanties belast met de uitvoering van besluiten. Per slot van rekening zijn zij het, 
die in hoofdzaak de schade in concreto toebrengen. Zij dienen zich van hun taak 
te kwijten op een behoorlijke wijze, met inachtneming van de geldende eisen met 
betrekking tot bijvoorbeeld gelijkheid en zorgvuldigheid.54 Dit punt omvat de 
ontwikkeling van op het bestuur toegespitste gedragsnormen in het maatschappe­
lijk verkeer. Het bijkomend bestuurlijk belang is dat de overheid door de inacht­
neming van dergelijke normen kan voorkomen telkens door de rechter te worden 
teruggefloten. Als in de loop van het besluitvormingsproces al met schade(ver-
goedings)aspecten rekening wordt gehouden, kan het beleid beter in stand blijven 
en behoeft niet achteraf nog een correctie te worden aangebracht. 
In deze opvatting over het leerstuk van de schadeplichtigheid bij rechtmatig 
overheidsingrijpen treedt de rechterlijke macht desgevraagd op bij handelen van 
overheidsinstanties dat strijdig is met de hiervoor genoemde eisen. De rechter 
kan, indien de wet niet voorziet in compensatieregelingen, ook buitenwettelijke 
gronden in aanmerking nemen. Hij heeft dit veelvuldig gedaan: zoals gezegd 
heeft ten gevolge van deze houding het merendeel van de nationale compensatie­
regelingen vorm gekregen. 
Voor de Europese rechter zou onder de huidige omstandigheden een meer actieve 
rol weggelegd kunnen zijn. Dit houdt verband met de huidige status van het Euro­
pees Parlement. In iedere lidstaat beschikt het nationale parlement over medewet­
gevende bevoegdheden. Het uitgangspunt is dat het parlementaire aandeel in de 
totstandkoming van wetgeving in beginsel het voldoende democratische gehalte 
ervan garandeert. Maar het Europees Parlement ontbeert veel van deze bevoegd-
51 Zie bijv. art. 106.2 CE. O.m. Luxemburg en Portugal kennen eveneens een algemene 
wettelijke regeling, zie daarvoor F Schockweiler, С Wivenes, J.M. Godart, Le régime de 
la responsabilité extra-contracluelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté 
européenne, 26 RTDE 1990, 27 (44 en 48) Ook in Nederland is de mogelijkheid bepleit, 
bijv door P.J.J, van Buuren, Nadeelcompensatie in de Algemene wet bestuursrecht, in J L. 
Boxum e.a. (red.). Aantrekkelijke gedachten, Devenler. 1993, 91. 
52 Vgl. 2.3.1. 
53 Zie F. Schockweiler, С. Wivenes, J.M. Godart, Le régime de la responsabilité extra-con-
iractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne, 26 RTDE 1990, 27 
54 Vgl M.A Heldeweg, Grondslag en vormgeving van bestuurscompensatie, TvO nr. 4, 
1988, 68 (72), Th.G Drupsteen, De overheid aansprakelijk, NJB 1989, 483 (488). 
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heden De democratische controle op het handelen van de gemeenschapsin­
stellingen blijft achter bij het nationaal niveau De rechtsbescherming die het Hof 
in staat is te bieden, doet echter in de regel niet onder voor de rechtsbescherming 
in de lidstaten 5<i Het Hof van Justitie zou als een soort van achtervanger het 
democratisch deficit min of meer kunnen compenseren, onder meer door ruimere 
aansprakelijkheidsmogehjkheden te hanteren De oplossing is al vaker geopperd 
naar aanleiding van onrechtmatige normatieve handelingen In dezelfde zin lijkt 
bijvoorbeeld Heukels zich uit ie spreken "Het Europees Parlement (. ) kan 
nauwelijks enige dwingende invloed uitoefenen op de totstandkoming van norma­
tieve besluiten Dit maakt rechterlijke toetsing van normatieve handelingen op 
gemeenschapsniveau naar mijn mening in sterkere mate noodzakelijk dan op na 
tionaal niveau " 5 6 
De gedachte van een meer prominente rol van de Europese rechter kan even 
goed opgaan voor schadevergoeding bij rechtmatig handelen Het openen van een 
schadevergoedingsmogelijkheid mede op grond van rechtmatigheid zou een aan 
vullende remedie kunnen vormen tegen het tekortschieten van de parlementaire 
controle in de Europese Gemeenschap Voorwaarde is wel, dat het Hof van Justi­
tie bereid is, deze compenserende toetsing in te passen in het bestaande Europese 
schadevergoedingsrecht 
Kanttekening 
Het pleidooi voor invoering van het leerstuk van schadeplichtigheid bij rechtma 
tig overheidsoptreden bouwt vooral voort op de hoge eisen die met het oog op 
rechtsbeginselen als het gelijkheidsbeginsel aan het stelsel van rechtsbescherming 
in de rechtsstaat gesteld mogen worden Ten aanzien van dit punt zou men ook 
een kritischer houding kunnen aannemen Kan de plicht tot het vergoeden van 
rechtmatig veroorzaakte schade wel dwingend worden afgeleid uit de algemene 
rechtsbeginselen die men gewoonlijk met de rechtsstaat associeert957 In hoeverre 
is de nadere regeling van het onderwerp van de schadevergoeding wegens recht 
matig optreden van de overheid een essentieel kenmerk van de rechtsstaat te 
noemen
9
 Er bestaan immers verschillende staten die men niet snel het predikaat 
zou (willen) onthouden, en die op dit specifieke punt toch slechts een tot de 
grondslag van onrechtmatigheid beperkte aansprakelijkheid erkennen Een goed 
voorbeeld levert het Verenigd Koninkrijk Het Britse rechtsstelsel hanteert als 
55 M Scheltema, Europese integratie verzwakking van de rechtsstaat'', en 
К J M Mortelmans, De Europese integratie naar een nieuw evenwicht voor de rechtsstaat 
beide in U Rosenthal e a (red ), De rechtsstaat onbegrensd9 recht en rechtvaardiging van 
Nederlands en Europees bestuur, Geschriften Ver voor Bestuurskunde nr 14 's Graven 
hage, 1990 131 resp 143 
56 Τ Heukels, De aansprakelijkheid van de Europese Gemeenschap wegens onrechtmatig 
normatief handelen, 32 AA ( 1983) 5 417 (425) 
57 M Scheltema merkt op, dat het begrip een spons geworden is waarin ieder zijn eigen 
uitgangspunten kan onderbrengen zonder dal dit tot discussie aanleiding geeft in J WM 
Engels e a (red ) De rechtsstaat herdacht, Zwolle, 1989, 49 50 
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globaal uitgangspunt dat bij afwezigheid van een onrechtmatige gedraging in be-
ginsel alleen schadevergoeding verstrekt kan worden als de wetgever daarin uit-
drukkelijk heeft voorzien 58 Het gelijkheidsbeginsel fungeert er niet als zelfstan-
dige grondslag van schadevergoedingsphcht.59 
Het oordeel over de betekenis en doorwerking van algemene rechtsbeginse-
len is dus afhankelijk van de vraag of zij in de hiervoor omschreven zin worden 
verstaan, of beperkter worden opgevat, zoals in het Verenigd Koninkrijk De hui-
dige stand van zaken in een aantal belangrijke Europese landen lijkt te bevestigen, 
dat de systemen van rechtsbescherming in de meer ontwikkelde rechtsorde60 
tegenwoordig tenderen naar het openstellen van de mogelijkheid van een schade-
vordering op basis van rechtmatigheid. Dat er een verband bestaat tussen deze 
ontwikkeling en de vereisten van het recht, wordt met name goed geïllustreerd 
door de Spaanse situatie Van de wettelijke regeling die vanaf de eerste dag van 
haar bestaan al zeer ruime mogelijkheden tot verkrijging van compensatie bood, 
werd pas werkelijk effectief gebruik gemaakt toen het land een democratische 
rechtsstaat werd. In alle behandelde lidstaten manifesteert zich het inzicht dat niet 
alleen beperkingen, maar ook bepaalde (kwaliteits)eisen aan het overheidsoptre-
den gesteld moeten worden. Eén daarvan is de waarborg, dat de burger in hoge 
mate verzekerd is van de bescherming van zijn belangen In dit verband wordt 
van groot belang geacht, dat hij vergoeding ontvangt voor schade hem op welke 
wijze dan ook berokkend door de overheid, zonder dat hij er zelf schuld aan was 
of dat het de bedoeling was dat hij haar zelf zou dragen.61 
Relativering 
Men kan de stelling dat in de moderne rechtsorde zowel onrechtmatig als recht-
matig door de overheid veroorzaakte schade vergoed behoort te worden, afdoen 
als te gedurfd. In het pleidooi ten faveure van aanvaarding speelt echter een ar-
gument met een geruststellend karakter een rol ook al wordt de mogelijkheid ge-
opend, dit behoeft praktisch gezien weinig verstrekkende gevolgen te hebben 
Deze relativering hangt onder meer samen met de selectieve criteria, die gesteld 
kunnen en naar het voorbeeld van de lidstaten naar alle waarschijnlijkheid ook 
58 Conseil de l'Europe, La responsabilité de l'Etat et des collectivités publiques regionales et 
locales pour les dommages causés par leurs agents et leurs services administratifs 
Strasbourg, 1981, 84, Administrative Justice, Some necessary reforms (Report of ine 
Committee of the JUSTICE - All Souls Review of Administrative Law in the UK), Oxford, 
1988, 348 e ν , F Schockweiler, С Wivenes, J M Godart, Le régime de la responsabilité 
exlra-contractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne, 26 
RTDE 1990,27(49-51) 
59 Het is dan ook opmerkelijk dat het Verenigd Koninkrijk geen voorbehoud maakte bij de 
reeds aangehaalde Aanbeveling in hel kader van de Raad van Europa 
60 Vgl ook de "ontwikkelde rechtsorde" waarover A G Biancarelli het heeft in zijn conci bij 
zaak T-120/89, Stahlwerke Peine-Salzgitter ν Commissie, Jur 1991, II 279 (363) 
61 Zie ook de Conclusie van Schockweiler in Conseil de l'Europe, La responsabilité de l'Etal 
et des collectivités publiques regionales et locales pour les dommages causes par leurs 
agents et leurs services administratifs, Strasbourg, 1981, 175 
231 
Hoofdstuk 4 
zullen worden. Mede hierdoor zal meestal gewoon de hoofdregel van schadever-
goeding wegens onrechtmatig optreden worden toegepast. Er zullen zich slechts 
sporadisch gevallen voordoen waarbij het daadwerkelijk tot verlening van scha-
devergoeding komt. Kortom: de soep wordt niet zo heet gegeten als zij wordt op-
gediend. Onder meer Du Ban is deze mening toegedaan: 
"( . ) on ne peut que souhaiter que l'on reconnaisse un tel principe (de res-
ponsabilité sans faute, AvC) dans le système du droit communautaire 
comme dans les ordres juridiques nationaux, il constituerait seulement une 
exception à l'égard de la règle consacrée de la responsabilité pour faute et 
il ne pourrait dès lors provoquer des bouleversements dangereux pour la sé-
curité juridique dans la jurisprudence de la Cour."^ 
Lysén komt tot een soortgelijke conclusie. Ook deze auteur ziet de aanvaarding 
van een mogelijkheid om de nadelige gevolgen van rechtmatig overheidshandelen 
te compenseren eerder als een verrijking van de rechtspraak dan als een gevaar-
lijke junsprudentiële ontwikkeling: 
"the decisive element will be what the Court thinks is acceptable and Hhat 
will be accepted, it seems however, that the Community would not lose any-
thing m granting this legal protection but on the contrary."^ 
Invoering of bevestiging 
Gezien de voorgaande relativering wekt het des te meer de verbazing dat het Hof 
van Justitie zich in deze inmiddels al enige decennia slepende kwestie nog niet 
heeft uitgesproken. Ondanks de pogingen die diverse partijen hebben gewaagd 
om het Hof tot een uitspraak te verlokken, laat het de zaak nog steeds in het on-
gewisse. 
Doordat het Hof zich nimmer uitdrukkelijk en ondubbelzinnig heeft uitgela-
ten, kan de burger moeilijk de reacties van rechterlijke zijde - en daardoor zijn ei-
gen kansen - juist inschatten. In dit opzicht zou erkenning van een schadevergoe-
dingsplicht naar aanleiding van rechtmatig optreden een bijdrage kunnen leveren 
aan de rechtszekerheid van de burger, die het Hof normaal gesproken hoog in het 
vaandel heeft staan.64 Soms lijkt het er echter op, dat de communautaire rechts-
orde op het punt van het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht geen 
rechtsgemeenschap is.65 
Van grote betekenis voor de rechtszekerheid is het feit dat aanvaarding van 
het leerstuk de burger de verzekering geeft dat de instellingen van de Gemeen-
62 В Du Ban, Les principes généraux communs et la responsabilité non contractuelle de la 
Communauté, 13 CDE 1977, 397 (428). 
63 G Lysén, The Non-Contractual and Contractual Liability of the European Communities, 
Uppsala, 1976, 139. 
64 Zie zaak 70/83, Kloppenburg, Jur. 1984, 1075, r.o. 11, en zaak T-51/89, Tetra Pak Rausing, 
Jur. 1990, II-309, r.o. 36. 
65 Vgl F Fines, A General Analytical Perspective on Community Liability, in Τ HeukeK, 
A McDonnell (ed.), The Action for Damages in Community Law, The Hague-London-
Boston, 1997, 11 (23). 
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schap bepaalde gedragsnormen in acht nemen ten aanzien van de lasten waarmee 
zij hem opzadelen Ook weet hij vooraf dat hij onder bepaalde omstandigheden 
een beroep kan doen op (meestal) het beginsel van de gelijkheid voor de publieke 
lasten De rechtszekerheid is in het algemeen met heldere formuleringen gebaat, 
een reden te meer om het leerstuk als zodanig te aanvaarden 'Als het bloed moet 
kruipen, kan het beter ordelijk gaan", zo verzuchtte De Wijkerslooth eens met 
betrekking tot de Nederlandse situatie 6 б Deze opmerking geldt evenzeer voor de 
communautaire rechtsbescherming, ook de Europese burger heeft er behoefte aan 
te weten waar hij aan toe is 
De parallellie tussen de Nederlandse situatie en de stand van zaken in de 
Europese Gemeenschap gaat in vrij brede zin op De jurisprudentie van het Hof 
van Justitie lijkt erop te duiden dat de kiem van de schadeplichtigheid wegens 
rechtmatige overheidsdaad al aanwezig is op Europees niveau, op dezelfde manier 
als dat in de Nederlandse civiele rechtspraak regelmatig het geval is We hebben 
gezien dat soms feitelijk sprake lijkt te zijn van rechtmatig optreden, maar dat de 
gedraging in deze gevallen om wat voor dogmatische of rechtspohtieke reden dan 
ook, in ieder geval for the sake of argument als onrechtmatig bestempeld wordt, 
zodat zij in beginsel kan leiden tot de vaststelling van schadeplichtigheid 6 7 
Hoewel de terminologie zich concentreert op de onrechtmatigheid van de gedra­
ging, zou een dergelijk geval ook passen onder de omschrijving van rechtmatig 
maar niettemin tot vergoeding verplichtend overheidsoptreden, waarmee in dit 
onderzoek gewerkt wordt De Nederlandse constructie is niet de kortste weg en 
niet helemaal zuiver, maar afgezien daarvan leidt zij uiteindelijk tot hetzelfde re­
sultaat De discussie draait dus niet zozeer om invoering, als wel om bevestiging 
van het leerstuk Dit levert een nieuw argument op ten gunste van een uitdrukke­
lijke aanvaarding van de rechtmatige Europese overheidsdaad de kiem van het 
leerstuk is er al, ondanks het feit dat het niet volmondig is erkend 6 8 
Artikel 215 rechtspraak en de communautaire aansprakelijkheid van lidstaten 
Ingevolge de door de zaak Francovich69 ingeluide rechtspraak kan een burger een 
lidstaat aansprakelijk stellen voor schade ten gevolge van met-tijdige omzetting 
van een richtlijn Hoewel deze aansprakelijkheid grotendeels wordt vormgegeven 
door de nationale rechters, heeft zij een gemeenschapsrechtelijke grondslag en 
kent zij communautaire voorwaarden het beoogd resultaat van de richtlijn moet 
de toekenning van rechten aan particulieren zijn, de inhoud van deze rechten moet 
kunnen worden vastgesteld aan de hand van de bepalingen van de richtlijn, en 
66 J L de Wijkerslooth, Hel recht gaat aan constructies ten onder RM Themis 1993/7, 316 
(324) 
67 Zie m η de voorbeelden in 2 3 2 1, vgl met de werkwijze van de Hoge Raad in de zaak 
Leffers 3 13 2 
68 Vgl A Barav, 'Injustice normative" et fondement de la responsabilité extracontractuelle 
de la CEE 13 CDE 1977, 435 (452) 
69 Gev zaken С 6/90 en С 9/90, Francovich en Bonifaci Jur 1991 I 5357 
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tenslotte moet er een causaal verband zijn tussen de inbreuk op het gemeen-
schapsrecht en de geleden schade.™ 
A-G Mischo had in de zaak Francovich gepleit voor afstemming van de 
aansprakelijkheidsvereisten bij schending van gemeenschapsrecht door lidstaten 
op het stelsel van aansprakelijkheid in het kader van artikel 215 EG.71 Ook ver-
schillende auteurs waren van mening dat harmonisatie van de artikel 215- en 
Francovichrechtspraak goed zou zijn.72 Zonder enige parallellie in de toepassings-
voorwaarden zou het kunnen gebeuren dat een lidstaat aansprakelijk wordt ge-
steld voor een handeling die, indien zij door een instelling zou zijn verricht, niet 
tot aansprakelijkheid zou hebben geleid (en omgekeerd). Dit zou een ongewenste 
situatie zijn; eenzelfde schending zou heel andere consequenties hebben al naar 
gelang de vraag of het een gemeenschapsinstelling of een lidstaat is die de schen-
ding begaat, en afhankelijk van de rechter die zich uiteindelijk over de aansprake-
lijkheid uitspreekt. Het gemeenschapsrecht kan de lidstaten bezwaarlijk verplich-
ten tot het toekennen van schadevergoeding aan particulieren in omstandigheden 
waarin de instellingen zelf van aansprakelijkheid ontheven zijn. Volgens deze 
literatuur zou ter wille van de uniforme toepassing van het gemeenschapsrecht 
moeten worden gestreefd naar een gelijke behandeling van gelijkaardige claims in 
het nationale recht en in het Europese recht. 
Het Hof beaamde dit standpunt in de gevoegde zaken Brasserie du pêcheur 
en Factortame - waarin rechtstreeks werkende verdragsbepalingen waren ge-
schonden - nadrukkelijk.73 Het herhaalde de voorwaarden dat de verdragsbepaling 
waarop inbreuk is gemaakt de toekenning van rechten aan particulieren ten doel 
moet hebben, en dat er een direct causaal verband bestaat tussen de inbreuk en de 
geleden schade. Verder bevestigde het Hof dat het beslissende criterium voor het 
vaststellen van een voldoende gekwalificeerde schending door een lidstaat van 
gemeenschapsrecht bestaat in de kennelijke en ernstige miskenning door de 
lidstaat van de grenzen van de discretionaire bevoegdheden, en herhaalde daar-
mee de bekende BHNL-foimule uit de artikel 215-rechtspraak.74 Aldus trachtte 
het Hof parallellie te bereiken in beide communautaire aansprakelijkheidsregimes. 
Ook in de daarop volgende zaken British Telecommunications en Hedley Lomas 
herinnerde het Hof aan deze drie cumulatieve voorwaarden.75 
70 Gev zaken C-6/90 en C-9/90, Francovich en Bonifaci, Jur. 1991,1-5357, r o. 39-40. 
71 Conci bij gev. zaken C-6/90 en C-9/90, Francovich en Bonifaci, Jur 1991, 1-5357, punt 
71. 
72 O.a. W. van Gerven, Non-contractual liability of Member States, Community Institutions 
and Individuals for Breach of Community Law with a view to a common law for hurope, 1 
MJ (1994), 6, R. Caranta, Judicial protection against Member States a nevi jus commune 
lakes shape, 32 CMLR 1995, 703 (m η 725-726). 
73 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Faclorlame, Jur. 1996, 1-1029. 
г о 40-42. 
74 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame. Jur. 1996, 1-1029, 
r o. 50-51 
75 Zaak C-392/93, British Telecommunications, Jur 1996, 1-1631, r.o 39-40, zaak C-5/94, 
Hedley Lomas, Jur 1996,1-2553, r.o 25-26. 
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Nog onduidelijk was, welke plaats de specifieke vereisten die het Hof in de 
zaak Francovich had genoemd, ten opzichte van de latere uitspraken innamen In 
de zaak Dillenkofer, die een vergelijkbare situatie van met-tijdige richtlijnimple-
mentatie betrof, preciseerde het Hof "In wezen zijn de in deze verschillende ar-
resten gestelde voorwaarden dezelfde, nu de voorwaarde van een voldoende ge-
kwalificeerde schending, hoewel zij in het arrest Francovich e a weliswaar niet 
werd vermeld, wel inherent was aan de omstandigheden van de zaak "76 
De vestiging van de parallellie tussen de staatsaansprakelijkheid wegens schen-
ding van gemeenschapsrecht en de aansprakelijkheid van de Gemeenschap kan 
het leerstuk van de tot schadevergoeding verplichtende rechtmatige daad beïn-
vloeden Zo zou een eventuele acceptatie van een schadevergoedingsplicht 
wegens rechtmatig optreden van de instellingen wellicht ook gevolgen kunnen 
hebben voor het op communautairrechtelijke grondslag gestoelde aansprakelijk-
heidsregime dat van toepassing is op lidstaten Want als onder bepaalde omstan-
digheden het Hof van Justitie zou constateren, dat een handeling van een van de 
instellingen ondanks de rechtmatigheid ervan verplicht tot het vergoeden van de 
berokkende schade, zou onder dezelfde omstandigheden de nationale rechter bij 
de beoordeling van een vergelijkbare handeling van een nationale overheids-
instantie wellicht eveneens compensatie moeten toekennen. 
Ook zou het kunnen gebeuren dat een nationale rechter een lidstaat buiten 
onrechtmatigheid aansprakelijk verklaart en verplicht tot het vergoeden van 
schade, terwijl de Europese rechter dit niet doet bij een instelling die op soortge 
lijke wijze handelt Het Hof geeft immers slechts de minimumvereisten voor het 
aansprakelijk stellen van lidstaten aan, de nationale voorwaarden kunnen minder 
beperkend zijn 77 Dit lijkt een theoretische situatie, aangezien nationale rechters 
niet snel tot een systematische veroordeling van de staat wegens rechtmatig han-
delen zullen overgaan Maar zou deze situatie zich structureel voordoen, dan zou 
het Hof aanpassing van zijn 215-rechtspraak kunnen overwegen Men bedenke 
daarbij dat deze 215-rechtspraak op haar beurt is geënt op het nationale aanspra-
kelijkheidsrecht' 
Het is de vraag of de wisselwerking tussen de twee vormen van communau-
taire aansprakelijkheden positief of negatief uitpakt voor de burger worden de 
strenge eisen die aan schadevorderingen tegen de gemeenschapsinstellingen wor 
den gesteld, versoepeld naar het voorbeeld van het ruimere aansprakelijkheidsre-
gime tegen lidstaten, of wordt het laatste aangescherpt978 "Het moge evident zijn, 
76 Gev zaken С 178/94, С-179/94, С 188/94, С 189/94 en С 190/94, Dillenkofer, η η g , г о 
23 
77 Gev zaken С 46/93 en С-48/93, Brasserie du pêcheur en Factorlame, Jur 1996, 1 1029 
г о 66 
78 D F Waelbroeck Treaty Violations and Liability of Member States the Effect of the 
Francovich Case Law, en A Barav, State Liability in Damages for Breach of Community 
Law in the National Courts, in Τ Heukels A McDonnell (ed ) The Action for Damages 
in Community Law The Hague-London Boston 1997 311 (m η 335 336) resp 363 
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dat (...) een uiterst belangwekkende ontwikkeling is ingezet, waarvan inmiddels 
wel duidelijk de contouren, maar nog lang niet alle details zichtbaar zijn."79 Het 
Hof van Justitie krijgt in de toekomst ongetwijfeld de gelegenheid om zijn recht­
spraak te preciseren. 
4.2.3 Afweging van de argumenten pro en contra 
Er is het een en ander vóór aanvaarding van schadeplichtigheid wegens Europees 
rechtmatig overheidshandelen te zeggen, hoewel ook de argumenten contra niet 
allemaal in één beweging van tafel geveegd kunnen worden. De traditionele 
(rechts)politieke bezwaren lijken vaak nogal zwaar aangezet te worden. Belangrij-
ker daarentegen zijn de kanttekeningen van doctrinaire aard. In de uitwerking van 
een model voor het Europees schadevergoedingsrecht moet vooral daarop serieus 
acht worden geslagen. Het is zaak om zo duidelijk mogelijke criteria te hanteren, 
met behulp waarvan het hoofd geboden kan worden aan potentiële afgrenzings-
problemen. 
Indien men het gelijkheidsbeginsel als één van de algemene rechtsbeginse-
len van de rechtsorde restrictief uitlegt en toepast, bestaan er niet echt objectief 
dwingende redenen die nopen tot aanvaarding van een plicht tot genoegdoening 
bij rechtmatig toegebrachte schade. Het is echter de vraag of het fenomeen dat de 
overheid in het algemeen belang maatregelen neemt waarvan een enkeling on-
evenredig nadeel ondervindt, zonder dat deze schade vergoed wordt, nog thuis 
hoort in de visie op het gelijkheidsbeginsel die de laatste decennia opgeld doet. 
Een aantal belangrijke lidstaten van de Europese Gemeenschap (Frankrijk en 
Duitsland bijvoorbeeld) is al langer geleden het pad van een tweesporige over-
heidsaansprakelijkheid ingeslagen. Op basis van de bewoordingen van artikel 
215, tweede alinea EG en artikel 188, tweede alinea EGA zou het Hof van Justitie 
in overweging moeten nemen of het deze tendens wil volgen op het gebied van 
het gemeenschapsrecht. Bepaalde rechtswaarborgen die in een aantal landen van 
de Europese Gemeenschap tot ontwikkeling zijn gekomen, kunnen in Europees 
verband niet eenvoudigweg terzijde worden geschoven, zeker niet waar de 
Europese bepalingen expliciet verwijzen naar het nationale recht. De bewoordin-
gen van de schadevergoedingsbepalingen lijken niet van dien aard dat het Hof de 
verwijzing naar het nationale recht zonder meer naast zich neer kan leggen. 
"Inzake de niet-contractuele aansprakelijkheid moet de Gemeenschap overeen-
komstig de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen 
hebben, de schade vergoeden die door haar instellingen of door haar personeel-
sleden in de uitoefening van hun functies is veroorzaakt" (curs. AvC); in de 
Franse en Engelse bewoordingen "doit réparer" en "shall (...) make good" schuilt 
dezelfde enigszins dwingende toon. Het is niet uitgesloten dat bepaalde rechts-
waarborgen doorklinken in de jurisprudentie van het Hof, en daardoor het recht 
79 Τ Heukels, B.N Wijmenga. Belangwekkende ontwikkelingen bij aansprakelijkheid 
lidstaat wegens schending EG-recht, NTER 1996, nr 5,116 
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van andere lidstaten die deze waarborgen nog niet kenden, kunnen beïnvloeden 
De breed aanvaarde Aanbeveling in het kader van de Raad van Europa is even 
eens een veelbetekend signaal 
In het geval waarin men het uitgangspunt onderschrijft waarin het gelijk-
heidsbeginsel centraal staat, is het mogelijk om te kiezen voor een redenering via 
onrechtmatigheid, zoals we hoofdzakelijk bij de civiele rechter in Nederland, en 
ook wel in de jurisprudentie van het Hof van Justitie hebben kunnen zien 80 Met 
deze constructie kan in praktijk hetzelfde resultaat (vergoeding van de geleden 
schade) bereikt worden Maar ik ben om de zoeven genoemde reden niet geneigd 
deze optie toe te juichen Zij strookt niet met het streven naar zo groot mogelijke 
helderheid Bovendien lijkt de constructie, waar zij in Nederland nauwelijks 
vermijdbaar is omwille van de inpassing in het dogmatische kader, immers de 
burgerlijke rechter is voor het funderen van de verplichting tot vergoeding van 
kosten gebonden aan de onrechtmatigheidsgrond, op Europees niveau een over 
bodige complicatie 
Voor de kern van de zaak doet het er in principe niet toe, of van invoering van een 
nieuwe rechtsfiguur, dan wel van bevestiging van een min of meer bestaand, zij 
het in een ander jasje gestoken leerstuk wordt gesproken Hoe dan ook uiteinde-
lijk blijft de keuze die eventueel gemaakt kan worden een rechtspohtieke, zoals 
ook de totstandkoming van de overheidsaansprakelijkheid in de lidstaten een 
hoofdzakelijk rechtspohtieke aangelegenheid was 81 Toch verschilt het aanspra-
kelijkheids- en schadevergoedingsrecht van de Europese Gemeenschap op dit 
punt enigszins van dat van de lidstaten 
De ontwikkeling van de overheidsaansprakelijkheid strekt zich in nagenoeg 
alle besproken lidstaten uit over een periode van gemiddeld een eeuw Zij kwam 
op in de tijd dat de staat een meer prominente rol ging vervullen in het sociaal 
economisch leven, en ging hand in hand met de gestage uitbreiding van deze ac-
tiviteiten en interventies van de overheid Het hele proces van rechtsvorming 
werd gekenmerkt door het zoeken naar een evenwicht tussen de belangen van de 
burger en die van de overheid Dit hield in, dat telkens opnieuw de richting diende 
te worden bepaald Na iedere fase moest worden besloten of een volgende stap op 
het ingeslagen pad zou worden genomen De uiteenlopende aansprakelijkheids-
regimes die sinds het einde van de negentiende eeuw tot stand zijn gekomen, zijn 
elk toegespitst op een bepaalde concrete situatie waarmee de overheid naar aan 
leiding van haar bemoeienissen te kampen kreeg Naarmate zulke omstandighe 
80 Vgl mn zaak81/86 De Boer Buizen, Jur 1987,3677 ro 17, aangehaald in 2 3 2 3 
81 Zie J Spier Aansprakelijkheid terzake van rechtmatige overheidsdaad, WPNR 6074 985 
(991 992) in dezelfde zin J Hermann-Rodeville Un exemple de contentieux économique 
le recours en indemnité devant la CJCE 22 RTDE 1986, 5 (25) L Martin Rebollo, La res 
ponsabilidad de las Administraciones publicas in Gobierno y Administración en la Con 
stitucion Vol I Madrid, 1988, 55 (86) M Deguergue, Le contentieux de la responsabilité 
politique junsprudentielle et jurisprudence politique, AJDA, 20 6 1995 numéro spécial du 




den zich vaker voordeden, nam het aansprakelijkheidsrecht vaster vormen aan, en 
ontstonden voor sommige groepen van gevallen steeds beter omlijnde en inge-
vulde theorieën. In eerste instantie bepaalde het aansprakelijkheidsrecht zich tot 
schade wegens onrechtmatig overheidsoptreden. Later kreeg deze basisaanspra-
kehjkheid een aanvulling in de vorm van de theorie van de schadevergoeding bij 
rechtmatig overheidshandelen. Zo groeide het aansprakelijkheidsrecht van de 
lidstaten geleidelijk uit tot zijn huidige vorm. 
Wat de totstandkoming van het aansprakelijkheids- en schadevergoedings-
recht m de lidstaten betreft, vormt het Spaanse rechtsstelsel een vreemde eend in 
de bijt. Enerzijds heeft de overheidsaansprakehjkheid er relatief kort geleden 
vorm gekregen, in de periode dat ook in de Europese rechtsorde een regeling voor 
de kwestie werd getroffen. In Spanje is op één moment de knoop doorgehakt, 
waarbij direct werd aangeknoopt bij de ontwikkelingen in de rest van West-Euro-
pa (die de aanleiding vormden voor het ontplooien van initiatieven op dat gebied), 
al bestond het ingevoerde systeem aanvankelijk vrijwel uitsluitend op papier. 
Anderzijds zijn er, net als in de andere lidstaten, wel wortels in het verle-
den.82 De politieke gebeurtenissen van de Burgeroorlog en het daarop volgende 
Franco-tijdperk hebben echter aan een ontwikkeling volgens het patroon van de 
overige behandelde lidstaten in de weg gestaan. Onder meer normale omstandig-
heden zou die tendens misschien wel zijn aangeslagen. De regelingen uit het be-
gin van de twintigste eeuw vormen dus niet de directe historische achtergrond van 
de tot stand gekomen wettelijke bepalingen. 
In het kader van het gemeenschapsrecht werd het voorbereidende werk voor 
het ontwerpen van de aansprakelijkheidsbepahngen verricht door diplomaten: on-
derhandelingen in de politieke sfeer tussen soevereine staten, de Verdragsluitende 
partijen. De tekst van de aansprakelijkheidsbepahngen, met name die van het EG-
Verdrag en het EGA-Verdrag, mist iedere ontwikkeling naar aanleiding en op 
grond van praktische ervaringen in het gemeenschapsrecht. Dit geldt uiteraard 
voor alle verdragsbepalingen, maar de overheidsaansprakehjkheid behoort tot de 
gebieden waar het ontbreken van de wisselwerking tussen theorievorming en 
rechtspraktijk zich wel heel sterk doet gevoelen. Er kon geen rekening worden 
gehouden met een gezamenlijke Europese 'voorgeschiedenis'. Verder is geen di-
recte aansluiting gezocht bij de reeds gerealiseerde regelingen in de lidstaten, zo-
als in Spanje de gelegenheid werd aangegrepen om een geheel nieuw systeem te 
introduceren waarin de laatste ideeën met betrekking tot aansprakelijkheid waren 
verwerkt. Er werd volstaan met een 'diplomatieke' verwijzing naar gemeenschap-
pelijke algemene beginselen. Vanwege deze politieke oorsprong zijn de summiere 
82 In eerste instantie leek de beweging te worden ingeluid door de Ley Maura van 1904, die 
echter een zeer beperkte werking had De in de jaren dertig gelegde kiem had eerder 
kunnen uitgroeien lot een met de andere lidstaten vergelijkbaar aansprakelijkheidsrecht 
art 413 van de Republikeinse Grondwet zou moeiteloos in het recht van éen van de andere 
lidstaten hebben gepast Verder bevatte ook de Código Civil aanknopingspunten voor 
staatsaansprakehjkheid 
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bewoordingen van de aansprakelijkheidsbepalingen vager dan bijvoorbeeld bij 
nationale (formele) wetgeving gebruikelijk is. 
Getracht wordt, in het vervolg van dit Hoofdstuk zo min mogelijk in te gaan 
op het rechtspolitieke karakter van het onderwerp. Het is slechts de bedoeling om 
de gedachten te laten gaan over een theoretisch verantwoorde oplossing voor de 
problematiek van de schadeplichtigheid bij rechtmatig EG-optreden. Uit weten-
schappelijk oogpunt lijkt met name van belang dat wordt onderzocht in welke 
vorm het leerstuk, mocht het op enig moment tot officiële erkenning komen, het 
meest geschikt voor en het best passend in het Europese kader zou kunnen zijn, 
en in hoeverre het Hof van Justitie zich hierbij kan laten inspireren door de natio-
nale rechtsstelsels van de lidstaten. 
4.3 VAN NATIONAAL NAAR EUROPEES LEERSTUK 
Eén van de casusposities aan de hand waarvan het vraagstuk van de schadever-
goeding bij rechtmatig EG-optreden in Hoofdstuk 1 werd geïntroduceerd, betrof 
de invoering van een communautaire regeling voor de uitvoer van stalen buizen 
en pijpen naar de Verenigde Staten. Doordat de regeling alleen voorzag in de 
verlening van vergunningen aan communautaire producenten en niet aan distribu-
teurs, bleef een Nederlands exportbedrijf met een reeds bestelde voorraad buizen 
zitten die het niet meer kon uitvoeren. Het bedrijf meende dat het als deel uitma-
kend van een groep distributieondernemingen een onevenredig deel van de uit de 
uitvoerbeperking voortvloeiende lasten had te dragen, en eiste een schadeloosstel-
ling van de zijde van de Gemeenschap. 
Behoort in situaties als deze, waar het communautaire besluit redelijkerwijs 
niet voor nietigverklaring in aanmerking kan komen, terwijl een bepaalde onder-
nemer daarvan de lasten ondervindt, de schade voor rekening van de benadeelde 
te blijven, of kan hij een zekere financiële tegemoetkoming verwachten? Anders 
gezegd: kan in de Europese Gemeenschap ook schadevergoeding worden ver-
strekt buiten onrechtmatigheid? 
Ondanks de historische en politieke verschillen tussen de Europeesrechtehjke en 
de nationaalrechtelijke uitgangsposities wordt voor de uitwerking van een com-
munautair model van schadeplichtigheid wegens rechtmatig optreden aansluiting 
gezocht bij het nationale aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht. Dit 
wordt voldoende gerechtvaardigd door de verwijzing m de artikelen 215, twee-
de alinea EG en 188, tweede alinea EGA. 
Wanneer vervolgens de huidige rechtspraak van het Hof van Justitie met de 
nationaalrechtelijke bevindingen wordt geconfronteerd, kunnen zich twee ver-
schillende situaties voordoen: ofwel het nationale recht is in staat om een handvat 
te bieden voor de oplossing van een probleem dat speelt of een situatie die zich 
voordoet op communautair vlak, ofwel het biedt daartoe geen directe aankno-
pingspunten. Deze alternatieven worden hieronder toegelicht: welke gevallen 
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kunnen wèl, en welke nu juist niet worden aangepakt met behulp van de algemene 
beginselen die de lidstaten gemeenschappelijk hebben, bijvoorbeeld omdat een 
bepaald probleem of bepaalde rechtsvragen eenvoudigweg niet gesteld worden9 
Bij de beoordeling van het nut van op nationaal niveau gangbare oplossin-
gen voor Europeesrechtehjke situaties zijn verschillende punten van belang, die 
hier echter niet allemaal aan de orde kunnen komen. Zo wordt op aspecten als de 
causahteitsvraag en de criteria voor de vaststelling van de toe te kennen schade-
vergoeding en de bepaling van de hoogte daarvan niet nader ingegaan. Wel wordt 
de invloed van de aard van de gedraging behandeld (4.3.1), dat wil zeggen, wor-
den feitelijke gedragingen en rechtshandelingen verschillend beoordeeld? In de 
tweede plaats volgt het rechtskarakter van de betrokken overheidsdaad (4.3.2), 
waarmee wordt gedoeld op het eventuele effect van de individuele dan wel alge-
mene strekking van de rechtshandeling op de aansprakelijkheid, vervolgens het 
terrein waarop de betrokken overheidsdaad zich voltrekt (4.3.3), en tenslotte het 
gevolg van de betrokken handeling (4.3.4). Genoemde onderwerpen worden on-
der meer besproken aan de hand van de zoeven herhaalde casus. 
Voordat wordt onderzocht welke factoren de schadeplichtigheid van de overheid 
mogelijk beïnvloeden, past hier nog een opmerking over de vraag of ook uit een 
met-doen van de overheid schadevergoeding kan volgen. Terecht worden hande-
len en nalaten in de lidstaten op één lijn gesteld als het gaat om schadeplich-
tigheid op grond van onrechtmatigheid. Bij schadeplichtigheid buiten onrechtma-
tigheid ligt dit anders. Het is moeilijk voorstelbaar dat er bij rechtmatig nalaten 
een grondslag kan worden gevonden voor de toekenning van een schadevergoe-
ding. De gelijkheid voor de publieke lasten zou dan door een met-doen van de 
overheid, waardoor aan een burger schade is berokkend, moeten zijn doorbroken. 
Het type schadeplichtigheid waarop dit onderzoek zich richt, beperkt zich in de 
praktijk tot actief optreden van de overheid.83 
4.3.1 De aard van de gedraging 
Net als iedere natuurlijke of rechtspersoon kunnen overheidsinstanties handelin-
gen van verschillende juridische aard verrichten: rechtshandelingen enerzijds, en 
feitelijke handelingen anderzijds. Rechtshandelingen worden gekenmerkt door het 
ermee beoogde (en uiteraard voor het objectieve recht acceptabele) rechtsgevolg. 
Een overheidsinstantie die een rechtshandeling verricht, doet dat omdat zij daar-
mee een bepaald doel wil bereiken. Er kunnen ook rechtsgevolgen intreden ten 
gevolge van overheidsgedragingen die hierop in eerste instantie niet waren ge-
richt; zij worden aangemerkt als feitelijke handelingen. Men denke bijvoorbeeld 
aan de activiteiten van allerlei publieke technische diensten. 
Veel door de overheid verrichte handelingen zijn naar hun aard handelingen 
van het gecombineerde type: feitelijke en rechtshandelingen zijn met elkaar ver-
83 Vgl S.A. Haack, Die außervertragliche Haftung der Europaischen Gemeinschaften fur 
rechtmäßiges Verhalten ihrer Organe, Frankfurt am Main, 1995, 152 
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weven en liggen in eikaars verlengde. Het onderscheid is dus in de praktijk vaak 
minder geprononceerd. Soms moet een bepaalde rechtshandeling op voorhand 
worden verricht om bepaald feitelijk gedrag te rechtvaardigen, zoals in het geval 
van de aanvraag van een kapvergunning. Ook niet-verplichte feitelijke gedragin-
gen kunnen rechtshandelingen vergezellen, zoals de inlichtingen die een ambte-
naar verstrekt met betrekking tot de werking van wettelijke voorschriften, en de 
voorbereidende stukken waarin nog te nemen definitieve besluiten worden uitge-
legd aan het publiek. 
Een eerste vraag die bij het uitwerken van een communautair leerstuk van 
de tot schadevergoeding verplichtende rechtmatige overheidsdaad moet worden 
gesteld, is of voorgaand juridische onderscheid naar de aard van de schadeveroor-
zakende factor in het nationale en het Europese aansprakelijkheids- en schadever-
goedingsrecht van belang is. 
Feitelijke en rechtshandelingen in het gemeenschapsrecht 
In de Europese context valt direct op, dat de handelingen waarmee de instellingen 
zich in de regel naar de buitenwacht toe manifesteren, slechts hoogst zelden van 
feitelijke aard zijn. Afgezien van de EGKS en de EGA, waar nog wel een enkele 
feitelijke handeling wordt verricht, bestaat het leeuwendeel van de gedragingen 
van de Europese Gemeenschap uit rechtshandelingen. Zij heeft nu eenmaal nau-
welijks bemoeienis met traditionele overheidstaken als operationele werkzaamhe-
den ter verbetering van de infrastructuur, politie-optreden en energievoorziening, 
die van oudsher bron van schade aan particulieren kunnen zijn. In het algemeen 
neemt zij rechtshandelingen als die in de geschetste casuspositie, waar een veror-
dening werd vastgesteld die de uitvoer van stalen buizen en pijpen naar de Vere-
nigde Staten beoogde te regelen. Vele andere varianten zijn denkbaar: het creèren 
van een stelsel van monetair compenserende bedragen of juist de intrekking 
daarvan, het treffen van een premieregeling, het afkondigen van een algemeen 
verbod of het verlenen van een ontheffing. 
Aangezien aan de Europese Gemeenschap maar weinig feitelijke taken zijn 
opgedragen, worden aan het Hof van Justitie slechts zeer sporadisch vorderingen 
voorgelegd waartoe feitelijke handelingen aanleiding hebben gegeven. Het 
Europese aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht is vrijwel uitsluitend 
gericht op rechtshandelingen. Schade ten gevolge van feitelijk optreden van de 
instellingen doet zich tot nog toe hooguit voor in de sfeer van de ongevallen, zo-
als incidenteel in ambtenarenzaken is gebeurd.84 In dat geval is er meestal een 
84 De omstandigheden in zaak 9-69, Sayag, Jur. 1969, 329, gaven geen aanleiding tol hel 
aannemen van aansprakelijkheid van de Gemeenschap - het veroorzaken van een 
verkeersongeval door een EGA-ingenieur die met zijn eigen auto op weg was naar een 
nucleaire installatie, werd niet gezien als het uitoefenen der functies in de zin van art. 188. 
tweede alinea EGA -, maar het Hof voegde eraan toe dat dit in uitzonderlijk dringende 
omstandigheden of bij overmacht wel zo had kunnen zijn. in zaak C-308/87, Grifoni, 
Jur. 1990, 1-1203, wees het Hof Grifoni vergoeding toe van de helft van de schade ten 
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verzekeringsmaatschappij die de vergoeding regelt. Uitgekristalliseerd is het ge-
meenschapsrecht op dit punt dan ook bepaald niet. 
De potentiële uitbreiding van het aandeel van feitelijke handelingen in de 
schadevorderingen die aan het Hof worden voorgelegd, moet vooralsnog worden 
gezocht op bestaande communautaire beleidsterreinen. Te denken valt bijvoor-
beeld aan het gebied van het mededingingsrecht, waar de Commissie ter uitvoe-
ring van het onderzoek naar een eventuele inbreuk op de communautaire mede-
dingingsregels over indringende bevoegdheden beschikt (men denke aan de veri-
ficaties in het kader van artikel 14 van Verordening nr 17/6285) Verder zijn ge-
bieden als ontwikkelingssamenwerking en onderzoek en technologische ontwik-
keling te noemen, in EGA-kader kan men denken aan de feitelijke handelingen 
verricht in de gezamenlijke onderzoekscentra. Vanuit de optiek van de rechtsbe-
scherming vereisen genoemde terreinen toezicht van het Hof in de voi m van 
- onder meer - een mogelijkheid tot het vorderen van vergoeding wegens berok-
kende schade Of daarbij de feitelijke aard van de gedraging een rol moet spelen 
of dat het bestaande aansprakelijkheidsregime kan worden gehanteerd, is een 
vraag die het Hof nog nauwelijks bij de hand heeft gehad 
Misschien zullen feitelijke handelingen op Europees niveau in de toekomst 
meer voorkomen, omdat de Europese Unie steeds frequenter materiele activiteiten 
vervult Deze uitbreiding van de operationele werkzaamheden leidt echter niet 
vanzelfsprekend tot een evenredige toename van het aantal schadevorderingen 
voor het Hof van Justitie. Zij vindt immers voor het grootste deel niet plaats in de 
communautaire rechtsorde (de eerste pijler), maar in de tweede en derde pijler van 
de Europese Unie, die het gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid 
respectievelijk de samenwerking op het gebied van justitie en binnenlandse zaken 
omvatten. Hoewel het betreffende beleid door Unie-instellingen wordt ontwikkeld 
en uitgevoerd, zijn aan het Hof van Justitie op deze terreinen geen bevoegdheden 
toegekend 86 Vanuit juridisch oogpunt moet deze uitsluiting van het Hof kritisch 
bekeken worden.87 Het gaat immers juist op de genoemde gebieden om beleids-
maatregelen die zeer ingrijpende gevolgen kunnen hebben voor particulieren 
Rechterlijke controle in de vorm van een toezichthoudende rol van het Hof is op 
haar plaats De keuze voor een intergouvernementeel getinte samenwerking is 
echter een politieke geweest en communautarisering van deze onderwerpen en 
gevolge van zijn val van het dak van het weerstation van het Gemeenschappelijk Centrum 
voor onderzoek te Ispra 
85 Eerste verordening over de toepassing van de art 85 en 86 van het Verdrag, PB 1962, 204 
86 Zie art L Unieverdrag Slechts in overeenkomsten op grond van de derde pijler kan aan het 
Hof krachtens art К 3, lid 2, onder с bevoegdheid worden toegekend, zoals bijv in hel 
kader van Europol ook is gebeurd, zij het dat deze bevoegdheid enkel betrekking heef! op 
prejudiciële vragen waartoe dit verdrag aanleiding geeft, en zich niet uitstrekt tot de 
beoordeling van geschillen 
87 In het Rapport van het Hof van Justitie over bepaalde aspecten van de toepassing van hel 
Verdrag betreffende de Europese Unie, Weekoverzicht nr 15/95, 4 vestigt ook het Hof 
zelf de aandacht op de juridische problemen die de onttrekking van deze gebieden aan zijn 
bevoegdheid met zich kan brengen 
242 
Naar een Europees leerstuk 
een daaruit voortvloeiend Europeesrechtelijk mechanisme als waarborg voor 
rechtsbescherming kan men alleen maar vanaf de zijlijn aanmoedigen 
Tot dusver is een categorie van Europese feitelijke handelingen nog onbesproken 
gebleven, het zijn de handelingen die deel uitmaken van het handelingscomplex 
dat besluiten omgeeft Daaronder vallen onder meer de handelingen die men zou 
kunnen kwalificeren als nonbeslissingen.88 Het verstrekken van gevraagde inlich­
tingen, het verspreiden van informatie of het corrigeren daarvan door overheids­
instellingen, etc zijn typische voorbeelden van feitelijk optreden in het kader van 
de organisatie van de administratie waardoor aan burgers89 en zeer frequent ook 
aan ambtenaren90 schade kan worden berokkend91 Het misleidende van deze 
handelingen is dat zij vaak direct betrekking hebben op bestaande of toekomstige 
rechtshandelingen, of het nu (uitvoenngs)regelgeving of individuele besluiten 
betreft, maar zelf niets daaraan toevoegen. BIJ lidstaten of burgers kan de indruk 
worden gewekt dat zij beogen rechtsgevolgen in het leven te roepen, terwijl de 
overheid slechts bepaalde rechtshandelingen wilde aankondigen of verduidelij­
ken Zij kunnen uiteindelijk wel rechtsgevolgen hebben, bijvoorbeeld wanneer 
blijkt dat een burger hen terecht als toezegging interpreteerde. Ofschoon een te 
lexbencht van de Commissie dat een bepaald in een verordening gebruikt begrip 
beoogde uit te leggen als onverbindend moest worden beschouwd (het was een 
verklarende nota in het kader van de administratieve samenwerking met de lidsta­
ten), meende het Hof dat het indirect de lidstaten toch tot een bepaald gedrag kon 
aanzetten en dat dus de middelen betreffende de onverenigbaarheid van het telex­
bericht met het gemeenschapsrecht onderzocht moesten worden 9 2 Hetzelfde gold 
voor een resolutie waarbij de Raad instemde met een ontwerp-verordening die 
echter in definitieve vorm anders bleek te luiden Dit tekortschieten in de voor 
lichtende taak die hij op zich had genomen, kon ondernemers op het verkeerde 
been zetten en tot aansprakelijkheid leiden.93 
In de literatuur over het communautaire aansprakelijkheidsrecht wordt dit 
type handelingen meestal niet uitdrukkelijk onderscheiden van andere niet alge-
88 Vgl J В J M ten Berge, Bescherming legen de overheid, Zwolle, 1995, 88 
89 Bijv zaak 145/83, Adams, Jur 1985, 3539 (informatieverstrekking aan derden m strijd met 
geheimhoudingsplicht), zaak 267/82, Clemessy, Jur 1986, 1907 (weigeren inlichtingen te 
verstrekken), gev zaken 326/86 en 66/88, Francescom, Jur 1989, 2087 (nalaten versprei 
ding informane), zaak 353/88, Bnanlex en Di Domenico, Jur 1989, 3623 (misleidende in 
formatie) 
90 Bijv gev zaken 271/83, 15, 36, 113, 158 en 203/84 en 13/85. Ainsworth Jur 1987, 167, 
gev zaken 176 en 177/86, Houyoux, Jur 1987,4332 
91 Vgl ΜΗ van der Woude, Liability for Administrative Acts under Article 215(2) EC, in 
Τ Heukels, A McDonnell (ed ), The Action for Damages in Community Law, The Hague 
London-Boston, 1997 109(119 121) 
92 Zaak С 146/91, KYDEP, Jur 1994,1-4199, г о 26 27 
93 Zaak 169-73 Compagnie Continentale, Jur 1975, 117, г о 21, in casu ontbrak echter het 
causaal verband A G Trabucchi behandelde uitgebreid de stand van het nationale recht in 
het licht van de aansprakelijkheid naar aanleiding van toezeggingen (140 141) 
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meen verbindende handelingen, de administratieve handelingen ter uitvoering van 
of ter controle op de uitvoering van regelgevende activiteiten (hoofdzakelijk be-
schikkingen en interne voorschriften).94 Zij hebben met elkaar gemeen, dat het 
normale aansprakelijkheidsregime geldt. Ingevolge dit regime behoeft niet het 
bewijs te worden geleverd van een voldoende gekwalificeerde schending van een 
ter bescherming van particulieren gegeven hogere rechtsregel, maar kan worden 
volstaan met het bewijs van onrechtmatigheid, schade en causaal verband.95 
Feitelijke en rechtshandelingen in het nationale recht 
Nationale overheidsinstanties verrichten veel vaker dan de gemeenschapsinstel-
lingen feitelijke handelingen, vooral sinds de opkomst van de verzorgingsstaat 
waarin de overheid meer bemoeienis met allerlei onderdelen van het maatschap-
pelijk leven heeft gekregen. Het recht met betrekking tot schadeveroorzakend 
feitelijk handelen heeft in de lidstaten dan ook meer gelegenheid gehad om zich te 
ontwikkelen dan in de Gemeenschap. 
In aansprakehjkheidsvraagstukken blijkt het onderscheid tussen feitelijke en 
rechtshandelingen in de lidstaten een ondergeschikte rol te hebben gespeeld. Het 
onderscheid tussen onrechtmatige en rechtmatige handelingen nam een meei 
prominente plaats in. De principiële aanvaarding van overheidsaansprakelijkheid 
begon altijd met het accepteren van een schadevergoedingsplicht voor onrecht-
matig handelen96 (dat vaak als het meest stuitend voor het rechtsgevoel wordt be-
schouwd). Deze werd gaandeweg verrijkt met een reparatiephcht wegens bepaald 
rechtmatig optreden. 
Bij nadere beschouwing van het nationale aansprakelijkheidsrecht voor 
rechtmatig handelen in Nederland, Frankrijk, Spanje en Duitsland is niettemin een 
94 In Aanbeveling R (84) 15 van de Raad van Ministers van de Raad van huropa 
administrative acts which arc not regulatory genoemd Vgl H.G Schermers, D F 
Waelbroeck, Judicial protection in the European Communities, Deventer-Boston, 1992, 
bijv § 575, 578, 583, A G Toth, Legal Protection of Individuals in the European 
Communities, Vol. II, Remedies and Procedures, Amsterdam, 1978, 137; G. Lysen, The 
Non-Contractual and Contractual Liability of the European Communities, Uppsala, 1976, 
66-67; H.J. Bronkhorst, Action for Compensation of Damages under Articles 178 and 215, 
para. 2, of the EEC Treaty, Stabilisation and Development, 1 LIEI 1983, 99 (107), J. 
Hermann-Rodeville, Un exemple de contentieux économique le recours en indemnité 
devant la Cour de justice des Communautés européennes, 22 RTDE 1986, 5 (14-15) en Τ 
Heukels, De niet-contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap ex art. 215, lid 2 
EEG· Dynamiek en continuïteit (1983-1991), II, 4 SEW 1992, 317 (322). Deze schrijvers 
geven geen precieze omschrijving maar noemen wel steeds voorbeelden, waaronder vele 
feitelijke gedragingen. M.H. van der Woude, Liability for Administrative Acts under 
Article 215(2) EC, in· T. Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action for Damages in 
Community Law, The Hague-London-Boslon, 1997, 109 (119), benoemt de categorie wel. 
maar slechts als voorbeeld van een "administrative act". 
95 Zie verder 4 3 2. 
96 De korte periode voor de Burgeroorlog daargelaten, dient een uitzondering te worden ge-
maakt voor de Spaanse situatie van objectieve aansprakelijkheid, waarin de rechtmatigheid 
met de .schadevergoedingsregeling afbakent 
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licht verschil merkbaar naar gelang het feitelijke dan wel rechtshandelingen be 
treft Dit verschil manifesteerde zich vooral in de beginfase van de aanvaarding 
van overheidsaansprakelijkheid, en hield niet zozeer verband met de aard van de 
handeling, als wel met de consequenties die eraan waren verbonden met het oog 
op het rechterlijk oordeel over de rechtmatigheid Tegenwoordig lijkt het nauwe 
lijks nog van belang 
Het verschil hield mogelijk verband met het volgende Bij feitelijke hande 
lingen lijkt voor de overheid wat gemakkelijker toe te geven dat er aanleiding is 
voor het toekennen van een vorm van compensatie Bij feitelijk optreden dat men 
niet onrechtmatig acht, staat immers reeds onomstotelijk vast dat het concrete ge 
volg, de veroorzaakte schade, niet de bedoeling van de overheid was Een zaak als 
de schuldvraag komt niet aan de orde, de handelende overheid blijft wat meer in 
de coulissen Bij rechtshandelingen wordt met een zekere mate van bewustzijn 
ingegrepen De rechtshandeling veronderstelt op zichzelf het willen voortbrengen 
van een bepaald effect de overheidsinstantie had met het verrichten ervan een 
bepaald rechtsgevolg voor ogen De nadelige gevolgen van een rechtshandeling 
zijn soms beter te voorzien dan de toch vaak min of meer toevallige schade die 
ten gevolge van feitelijk optreden de kop opsteekt Daarom zal het feit dat zich 
schade voordoet ten gevolge van een bepaalde rechtshandeling, eerder worden 
verbonden met de rechtmatigheid van het besluit zelf, in de zin dat deze rechtma-
tigheid wordt betwist Aansprakelijkheidskwesties lagen wellicht om die reden 
wat gevoeliger bij rechtshandelingen De handelende overheid kon niet buiten 
schot blijven Bovendien kon het besluit daardoor mogelijk niet in stand blijven 
Werd tot toekenning van schadevergoeding besloten, dan was dat derhalve een 
vergoeding wegens onrechtmatig optreden 
Dit accentverschil hing samen met het feit dat de toewijzing van schadever 
goeding door de rechter aanvankelijk als een onacceptabele veroordeling van de 
werkwijze van de overheid werd beschouwd Hadden de wetgever vooraf of de 
overheid ten tijde van de betrokken handeling gemeend dat schade vergoed be 
hoorde te worden, dan was daarvoor wel een (wettelijke) regeling getroffen, zo 
werd geredeneerd Bij feitelijke gedragingen was het voor de wetgever echter 
vaak onmogelijk om opkomende schade te voorzien en daarmee vooraf rekening 
te houden Ook kon geen beroep tot nietigverklaring tegen feitelijk optreden wor-
den ingesteld Toen de gedachte ging leven dat onder bepaalde omstandigheden 
rechtmatig toegebrachte schade toch voor vergoeding in aanmerking diende te ko-
men, duldde men complementaire junsprudentiele regelingen sneller bij feitelijke 
handelingen De rechter kon onrecht corrigeren zonder dat dit direct als een in 
breuk op de handelingsvrijheid van de overheid werd gezien Het verbinden van 
een reparatieplicht aan rechtshandelingen kon daarentegen worden uitgelegd als 
een veroordeling van het betrokken besluit in plaats van als een neutrale correctie 
van het overheidsoptreden, en rechters waren daarmee voorzichtig 
In Frankrijk komt dit tot uitdrukking in een onuitputtelijke variëteit aan na 
tionaalrechtelijke theorieën met betrekking tot feitelijke gedragingen van de over 
heid, bijvoorbeeld in verband met openbare werken of met gevaarlijke objecten 
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en gebouwen.97 Hoewel de Spaanse algemene aansprakelijkheidsbepaling geen 
onderscheid maakte naar de aard van de overheidsgedraging, werd de regeling 
ook daar aanvankelijk vrijwel uitsluitend toegepast op feitelijk overheidsoptreden. 
In Nederland en Duitsland betroffen de eerste toewijzingen van schadevergoeding 
bij rechtmatig optreden eveneens feitelijke overheidsgedragingen. 
Maar rechterlijke instanties aarzelden al snel niet meer om ook aan bepaalde 
rechtshandelingen waarmee niets mis was, die anders gezegd rechtmatig waren, 
een reparatieplicht te verbinden, als dit de meest rechtvaardige oplossing was 
voor de onevenredig zwaar benadeelde burger. Het probleem school immers in 
het feit dat uit rechtshandelingen zowel positieve, beoogde als negatieve, niet zo 
bedoelde rechtsgevolgen konden voortvloeien. Er was dus geen reden om nog 
langer het onderscheid met feitelijke handelingen te maken. 
In de Franse en Spaanse rechtsorde was er na de eerste schroom weinig 
weerstand tegen het aanbrengen van correcties op rechtshandelingen, omdat het 
aansprakelijkheidssysteem zo vormgegeven werd, dat de rechter het onderlig-
gende besluit niet op zijn rechtmatigheid behoefde te beoordelen maar zich kon 
toeleggen op het repareren van het gevolg daarvan, de concreet ontstane schade, 
mits de vereiste omstandigheden voor het verlenen van vergoeding verenigd wa-
ren. De rechtmatigheidsvraag kon daarbij buiten beschouwing gelaten worden. 
In Duitsland en in Nederland daarentegen diende de burger zich bij nadelige 
gevolgen van rechtshandelingen in de regel eerst tot de administratieve rechter te 
wenden om het administratieve besluit waaruit de schade voortkwam aan de kaak 
te stellen, hetgeen betekende dat de rechtmatigheid van die bestuurshandeling 
rechtstreeks ter discussie werd gesteld. De koppeling tussen schadevergoeding en 
onrechtmatigheid bleef vrij lang voortbestaan, en zowel in Nederland als in 
Duitsland lijkt de civiele rechter haar nog niet helemaal te kunnen loslaten. 
De oplossing is gevonden in het verleggen van de aandacht van de rechts-
handeling stricto sensu naar bijkomende feitelijke handelingen, zoals de ver-
strekking van foutieve informatie, de onterechte weigering om informatie te ver-
strekken, en vooral de onterechte weigering schadevergoeding aan te bieden. Het 
bestuursoptreden valt meestal niet scherp uiteen in feitelijke en rechtshandelin-
gen. Het uit elkaar halen van feitelijke uitvoeringshandelingen en de voorberei-
dende rechtshandeling waarmee zij in wezen een eenheid vormen, is alleen zinvol 
in systemen als het Nederlandse en het Duitse, waar de onrechtmatigheidseis 
veelal aan een uitgesproken toekenning van vergoeding wegens een op zichzelf 
gewenste rechtshandeling in de weg staat; door in de constellatie van feitelijke en 
rechtshandelingen deze feitelijke elementen onrechtmatig te verklaren, kan het 
toch tot schadevergoeding komen. Het duurde enige tijd voordat de eerste recht-
matige rechtshandelingen leidden tot een door de rechter gehonoreerde schade-
claim. Maar na een aanloopperiode bestaan daartegen nog maar weinig bezwaren, 
zij het dat andere onderdelen van het handelingscomplex als onrechtmatig worden 
97 Vgl. 3.2.3.1. Ook principe-arresten als Blanco en Cames gingen over feitelijk optreden. 
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bestempeld en de schadeplichtigheid dus niet direct maar indirect uit de onderlig-
gende rechtshandeling voortvloeit. De Duitse civiele rechter geeft soms aan deze 
werkwijze de voorkeur boven de mogelijkheid om een beroep te doen op het ge-
woonterecht.98 
Tegenwoordig worden schadevorderingen niet meer principieel onderschei-
den naar gelang de juridische dan wel feitelijke aard van de gedraging naar aan-
leiding waarvan zij zijn ingesteld. Het enige verschil is dat voor de compensatie-
plicht bij feitelijke handelingen in de regel de risicotheorie als grondslag wordt 
gekozen, terwijl zij bij rechtshandelingen wordt gerechtvaardigd door een beroep 
op de égalité devant les charges publiques. 
Aanknopingspunten in het nationale recht 
Uit het voorgaande blijkt dat het leerstuk van de rechtmatige overheidsdaad m de 
besproken lidstaten zijn intrede heeft gedaan en voor een groot deel vorm heeft 
gekregen op het terrein van het feitelijke overheidsoptreden. Omdat juist op dit 
gebied de aanvaarding van aansprakelijkheid wegens met-onrechtmatig handelen 
op de minste pohtiek-pnncipiele bezwaren stuitte, vormde het het 'oefenterrein' 
bij uitstek Het was een eerste stap in de richting van een aansprakelijkheidssys-
teem met een grotere reikwijdte. 
Om praktische redenen (namelijk bij gebrek aan proef materiaal) is het 
Europese aansprakelijkheidsrecht naar aanleiding van feitelijk handelen nog gro-
tendeels onontgonnen terrein. In de toekomst worden wellicht meer van dit soort 
handelingen ter beoordeling aan het Hof van Justitie voorgelegd, waaronder onge-
twijfeld ook gevallen waarin niet aan de gebruikelijke aansprakehjkheidsvoor-
waarde van onrechtmatigheid is voldaan. Het is echter niet waarschijnlijk, dat in 
de Europese rechtsorde ooit in even ruime mate schadevorderingen naar aanlei-
ding van feitelijk optreden zullen worden ingediend als in de lidstaten. 
Hoewel vooralsnog slechts incidenteel sprake is van feitelijk gemeen-
schapsoptreden, valt te betwijfelen of het Hof in voorkomende gevallen uit de 
voeten kan met het tot nu toe (in geringe mate) bestaande gemeenschapsrecht ter 
zake, dat zich voornamelijk heeft gericht op vorderingen voortvloeiend uit onge-
vallen van ambtenaren. 
Mede omdat schadeplichtigheid bij rechtmatig feitelijk optreden in het na-
tionale recht een algemeen verbreid verschijnsel is, zou het Hof kunnen overwe-
gen te erkennen, dat de bescherming van de burger tegen de onrechtvaardige ge-
volgen van feitelijk, maar geoorloofd ingrijpen onder bepaalde omstandigheden 
ook in de Europese rechtsorde vergoeding van schade vereist. Het kan zich met 
name op het gebied van de aansprakelijkheid wegens gevaarzetting laten inspire-
ren door vele nationale voorbeelden. Het nationale recht biedt aldus voldoende 
aanknopingspu nten. 
98 Het Naßauskiesungsurteil heeft voor feitelijk overheidsoptreden, dat niet was gericht op 
rechtsgevolg, geen consequenties gehad 
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Voor feitelijke handelingen die niet op zichzelf staan, maar sterk samenhan-
gen met rechtshandelingen in het kader van het besluitvormingsproces, waardoor 
bij burgers de indruk kan worden gewekt dat zij wel rechtsgevolgen beogen, geldt 
dat zij in sommige nationale stelsels (Duitsland en Nederland) fungeren als uit-
wijkmogehjkheid. Is het voor de toewijzing van een schadevordering noodzake-
lijk om tot vervulling van de onrechtmatigheidsvoorwaarde te komen, dan kan de 
rechter deze onrechtmatigheid concentreren op de feitelijke elementen van het 
handelingscomplex rondom besluiten. Daardoor blijft de rechtshandeling gevrij-
waard van een rechtstreeks rechterlijk oordeel, maar gaat zij indirect toch verge-
zeld van een schadevergoedingsplicht. Op dit punt vaart de communautaire 
rechtsorde reeds op het Nederlands-Duitse kompas." De Europese rechter heeft 
dus niet gekozen voor de Frans-Spaanse koers, waar het niet nodig is om ten be-
hoeve van de schadeplichtigheid steun te zoeken bij andere handelingen dan de 
rechtshandeling zelf. Nadeel van de huidige benadering van het Hof is, dat zij 
evenals in genoemde nationale rechtsstelsels gemakkelijk tot verwarring aanlei-
ding kan geven; de accentverschuiving van de rechtshandeling naar andere feite-
lijke contextfactoren die deel uitmaken van hetzelfde handelingscomplex, heeft 
als voordeel, dat voor deze laatste handelingen een minder zwaar aansprakelijk-
heidsregime geldt. 
4.3.2 Het rechtskarakter van de betrokken overheidsdaad 
Op grond van de voorgaande paragraaf kan worden vastgesteld, dat deze studie 
met name kan worden toegespitst op aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt 
door rechtshandelingen van de gemeenschapsinstellingen. De vooralsnog weinig 
voorkomende vervulling van feitelijke taken wordt terzijde gelaten. De categorie 
van de rechtshandelingen is juridisch gezien ook veruit de interessantste, mede 
omdat zij in het kader van dit onderzoek een aantal problemen met zich mee-
brengt. 
Zoeven werden al enkele rechtshandelingen genoemd waardoor het ge-
meenschapsoptreden zich kan manifesteren. Niet alle rechtshandelingen van 
communautaire oorsprong zijn van dezelfde orde. Sommige hebben ten doel 
rechtsnormen te stellen die verbindend zijn voor alle rechtssubjecten van de 
Gemeenschap en die voor herhaalde toepassing vatbaar zijn. Zij vaardigen be-
paalde regels met een algemene strekking uit, die van toepassing zijn op objectief 
bepaalde situaties en die rechtsgevolgen teweeg brengen voor in algemene en ab-
stracte termen omschreven categorieën van personen.100 Een bekend voorbeeld is 
verordening nr. 17/62 die de toepassing van de artikelen 85 en 86 EG betreffende 
het algemeen verbod van concurrentiebeperkende gedragingen en misbruik van 
99 Zie 4 2 2 'Invoering of bevestiging'. 
100 O a zaak 6-68. Zuckerfabrik Watensledt. Jur 1968, 570 (578-579), zaak T-472/93. Campo 
Ebro. Jur. 1995,11-421 
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economische machtsposities regelt Onder meer de procedurele regels die in deze 
verordening zijn neergelegd, gelden immers voor iedereen 
Andere gemeenschapsbesluiten beogen om een algemene regel in een con 
creet geval toe te passen, en zijn tot slechts een onderneming gericht Een onthef 
fing van het verbod van artikel 85 EG voor een bepaalde onderneming krachtens 
het derde lid van dit artikel bijvoorbeeld is een beschikking 
Het onderscheid tussen de verschillende soorten rechtshandelingen heeft 
belangrijke gevolgen voor de rechtsbescherming, in het bijzonder voor de moge-
lijkheden van een particulier tot het instellen van een EG/EGA-beroep tot nietig 
verklaring 101 Daarom verlaat het Hof van Justitie zich niet slechts op het etiket 
dat de instellingen op een rechtshandeling hebben geplakt De ervaring heeft ge-
leerd dat de benaming misleidend kan zijn, en dat beter kan worden afgegaan op 
doel en inhoud van de handeling Of de (werkelijke) individuele dan wel alge-
mene aard van de betrokken rechtshandeling ook van belang is in het Europese 
aansprakelijkheidsrecht, en in hoeverre het nationale recht, met name ter zake van 
de categorie van handelingen met een algemene strekking, als richtsnoer kan die-
nen, komt in deze paragraaf aan de orde 
4 3 2 1 Individuele versus algemene besluiten in het gemeenschapsrecht 
De bewoordingen van artikel 215 EG102 laten onzekerheid bestaan over de typen 
gemeenschapsbesluiten die kunnen leiden tot een schadevordering De gemeen-
schapsinstellingen zelf proberen de reikwijdte van het beroep uiteraard zo beperkt 
mogelijk te houden 
Voor 1971 koppelde het Hof de schadevordering steeds aan een vooraf 
gaande geslaagde poging tot het instellen van een beroep tot nietigverklaring of 
wegens nalaten 103 Anders zouden particulieren de beperkingen van hun beroeps-
recht in het kader van de artikelen 173 en 175 EG tot besluiten met beschikkings 
karakter steeds kunnen omzeilen door het instellen van een schadevordering Het 
Hof nam derhalve slechts kennis van schadeclaims naar aanleiding van het type 
handeling (of nalaten) dat ook in het kader van de artikelen 173 of 175 EG kon 
leiden tot een ontvankelijk beroep Aanvankelijk kon de particulier dus alleen een 
schadevordering instellen tegen handelingen waardoor hij rechtstreeks en indivi-
dueel was geraakt, waarvan de beschikking het belangrijkste voorbeeld is 
Schadevorderingen tegen rechtmatige beschikkingen7 
Zoals gezegd, vormen de rechtshandelingen de meest belangwekkende categorie 
in het Europese aansprakelijkheidsrecht Hoewel in de rechtspraak van het Hof 
diverse voorbeelden van schadevorderingen tegen beschikkingen voorhanden 
101 Vgl 2 1 
102 Het navolgende geldt natuurlijk ook voor art 188 EGA 
103 Zaak 4 69 Lutticke Jur 1971 325 Voor de ontwikkelingen op dit punt zie 2 2 1 
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zijn,104 zijn er daaronder - voor zover ik kan overzien - geen met betrekking tot 
beschikkingen ten aanzien waarvan de beroepsgerechtigde tevens stelde dat zij 
niet onrechtmatig zijn, terwijl met enige regelmaat wordt getracht, schadever-
goeding wegens rechtmatige verordeningen te verkrijgen. Deze situatie lijkt ver-
band te houden met de beperkte mogelijkheden die het Europese recht de derde-
belanghebbende biedt, om op te komen tegen een hem onwelgevallige beschik-
king. 
Vanuit het perspectief van een mogelijke communautaire aansprakelijkheid 
bij rechtmatig handelen is het de vraag, of een schadeclaim wegens rechtmatig 
gemeenschapsoptreden dat de vorm van een beschikking aanneemt, wel mogelijk 
is, of dat beschikking en schadevordering wegens rechtmatig handelen elkaar 
misschien uitsluiten. 
Bezien vanuit het beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten, ligt 
een koppeling van het leerstuk van schadeplichtigheid bij rechtmatige overheids-
daad aan algemeen verbindende voorschriften, ofwel in de Europeesrechtelijke 
terminologie normatieve handelingen,105 voor de hand. Algemeen verbindende 
voorschriften lijken de meest logische, minst omslachtige en meest doeltreffende 
vorm om maatregelen in het algemeen belang door te voeren. Ieder van de (groe-
pen van) personen waarop de regeling betrekking heeft, wordt geacht in min of 
meer gelijke mate de publieke lasten te dragen. Waar het bij het leerstuk van scha-
devergoeding bij rechtmatig overheidsoptreden in essentie om draait, is dat een in 
het algemeen belang genomen maatregel voor een willekeurig individu bijzonder 
ongunstig uitpakt, zelfs zo ongunstig dat het niet gerechtvaardigd zou zijn om 
hem alleen de rekening te presenteren. De gelijkheid voor de publieke lasten is 
doorbroken, omdat dit individu meer moet dragen dan de anderen op wie de ïege-
ling eveneens van toepassing is. De standaardsituatie van rechtmatig overheidsop-
treden is die, waarbij een algemeen verbindend voorschrift ten koste dreigt te 
gaan van een burger in het bijzonder, waarbij daarnaast uiteraard aan enkele ande-
re voorwaarden moet worden voldaan voordat vergoeding kan worden verleend. 
In een aantal gevallen wordt een in het algemeen belang genomen maatregel 
ook wel gepresenteerd in de vorm van een beschikking,106 bijvoorbeeld wanneer 
ten behoeve van de aanleg van een nieuw wegtraject een grondbezitter wordt 
onteigend, of wanneer wordt besloten aan een ondernemer geen nieuwe vergun-
ning meer te verlenen voor bepaalde economische activiteiten. Een beschikking 
brengt een met name genoemd individu in een concreet geval in een andere situa-
tie. Dat deze nadelig uitvalt voor de betreffende persoon is vervelend, maar dit 
gevolg was meestal de directe aanleiding voor het nemen van het besluit. Het al-
gemene belang heeft prioriteit boven het individuele belang. Zolang de weg van 
de minste pijn wordt gevolgd en de nadelige gevolgen in een redelijke verhouding 
staan tot het gewenste resultaat, kan er geen sprake zijn van vergoeding. 
104 Al zijn dit er aanmerkelijk minder dan het aantal schadevorderingen naar aanleiding van 
verordeningen, vgl 2.2.3. 
105 Vgl 2 2.3 
106 De 'bundel beschikkingen' is hiervan weer een heel bijzonder voorbeeld. 
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Ofschoon de betrokken burger ongetwijfeld in zijn belang zal worden geraakt, zal 
hij moeite hebben om te bewijzen dat hij in het bijzonder nadeel lijdt, hetgeen bij 
rechtmatige overheidsdaden nog steeds een sleutelvereiste is. De kem van de 
schadeplichtigheid bij rechtmatige daad is immers, dat wordt getracht tegemoet te 
komen aan de particulier die ten opzichte van de collectiviteit onredelijk zwaar 
wordt belast. 
Maar dit wil niet zeggen dat schadevorderingen bij rechtmatige beschik-
kingen niet kunnen voorkomen. Ook beschikkingen kunnen nopen tot vergoeding, 
namelijk wanneer zij, hoewel volstrekt in overeenstemming met het algemeen be-
lang, zo zware schade toebrengen dat deze juist niet meer voorzienbaar was voor 
de getroffen burger, dat hij ten opzichte van anderen zwaar benadeeld was, en dat 
de weliswaar noodzakelijke doorvoering van de beschikking redelijkerwijs had 
moeten worden gecompenseerd door bijvoorbeeld een overgangsregeling te tref-
fen of te voorzien in een tegemoetkoming in de nadelige financiële gevolgen. Uit 
Hoofdstuk 3 is gebleken dat alle behandelde lidstaten in een of andere vorm deze 
constructie kennen. 
Schadevorderingen naar aanleiding van rechtmatige beschikkingen zijn der-
halve wel voorstelbaar. Niettemin lijkt men er vaak van uit te gaan, dat de klas-
sieke rechtmatige overheidsdaad - voor zover het rechtshandelingen betreft -
wordt gepleegd in de vorm van een algemeen verbindende rechtshandeling. Ook 
in de Europeesrechtelijke context is deze vorm het meest belangwekkend. Daar-
om is van belang of burgers er in slagen bij het Hof van Justitie een schadevor-
dering in te stellen tegen normatieve handelingen. 
Zonder af te doen aan de importantie van het voorgaande, moet worden 
geattendeerd op het feit dat ten tijde van de koppeling van de actie tot schadever-
goeding aan een voorafgaand vemietigingsberoep uiteraard nog geenszins sprake 
kon zijn van schadevorderingen buiten onrechtmatigheid. De onmogelijkheid om 
compensatie wegens rechtmatig optreden te vragen, was een belangrijk nevenef-
fect van de oriëntatie van het Hof van Justitie in EG- en EGA-zaken op de door 
artikel 34 EGKS gestelde eis, dat pas kon worden kennisgenomen van een scha-
devordering na vernietiging van de handeling die daartoe aanleiding gaf. Mede 
om die reden kan het volgende stadium in de bepaling van de reikwijdte van het 
schadevergoedingsberoep worden gezien als een doorbraak. 
Verruiming van het bereik van schadevorderingen 
In de eerste jaren lukte het de instellingen nog aardig om de reikwijdte van het 
schadevergoedingsberoep beperkt te houden tot claims naar aanleiding van be-
schikkingen en besluiten met een vergelijkbaar individueel karakter. Vanaf de 
Liitticke-uitspraak107 verviel deze formele beperking. Het artikel 215-beroep 
werd niet langer afgebakend aan de hand van argumenten ontleend aan het alge-
hele stelsel van beroepswegen van de Verdragen. Het vormde daarbinnen een 
zelfstandige beroepsweg. Sindsdien wijst het Hof de met een beroep op die argu-
107 Zaak 4-69. Lutticke, Jur 1971,325. 
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menten opgeworpen excepties van niet-ontvankehjkheid resoluut van de hand, 
tenzij evident is dat met de schadevordering inderdaad een ander doel wordt be-
oogd dan waarvoor deze rechtsweg in het leven is geroepen 108 
Via een andere weg trachtten de instellingen vervolgens de reikwijdte van de 
schadevergoedingsactie beperkt te houden tot beschikkingen. Zij stelden dat de 
normatieve aard van rechtshandelingen, waarmee in communautair kader wordt 
gedoeld op het algemeen verbindend karakter van regelgeving,109 principieel aan 
aansprakelijkheid in de weg stond. Maar al snel werd duidelijk dat het Hof alge-
mene en m abstracto genomen bindende besluiten van de instellingen niet per de-
finitie aan aansprakelijkheid wenste te onttrekken, overigens zonder dat het deze 
beslissing nader toelichtte. '1 0 
Er zijn diverse goede redenen te bedenken voor de insluiting van een scha-
devergoedingsberoep tegen normatieve handelingen In de eerste plaats is de 
scheidslijn tussen algemeen verbindende en individuele voorschriften met altijd 
even scherp te trekken Het is niet altijd zo dat algemeen verbindende voorschrif-
ten velen treffen Soms raken zij slechts een beperkte kring van bepaalbare be-
langhebbenden en misschien zelfs maar één persoon, hetgeen gewoonlijk ken-
merkend wordt geacht voor beschikkingen.1" Met de insluiting van alle norma-
tieve handelingen zonder uitzondering wordt voorkomen dat een onderscheid 
moet worden gemaakt tussen "een op het concrete geval toegesneden wet" en 
"meer algemeen luidende wetten".112 Voorts maken de beperkte beroepsmoge-
lijkheden tegen verordeningen en richtlijnen en de ontoereikende parlementaire 
controle op de totstandkoming daarvan een schadevergoedingsactie voor het 
dichten van het in de rechtsbescherming ontstane gat juist wenselijk. Tenslotte 
zou men een parallellie met het EGKS-Verdrag kunnen bepleiten door te wijzen 
op de mogelijkheid die artikel 34 EGKS biedt om een schadevordering tegen al-
gemene beschikkingen (vergelijkbaar met EG- en EGA-verordemngen) in te stel-
len ' 4 
Thans wordt er van uitgegaan, dat het Hof niet alleen kennis neemt van ac-
ties met betrekking tot schade berokkend door een individueel en rechtstreeks ra-
108 Zie2 2 1 
109 Bijv zaak C-l 19/88, AERPO, Jur 1990, 1-2189, r o 17 "[De bestreden verordening] 
vormt een normatieve handeling omdat zij geldt voor alle ondernemers die in de sector 
groenten en fruit handelsactiviteiten ontplooien " 
110 Z ie223 
111 Zaak 6-68, Zuckerfabrik Watenstedt, Jur 1968, 570 (579), zaak 231/82, Spijker, Jur 1983, 
2559, r o 10, zaak 160/88 R, Fédération européenne de la santé animale, Jur 1988, 4121, 
ro 29 
112 Aldus A-G Roemer, conci bij de zaken 63 tot 69 72, Werhahn, Jur 1973, 1229 ( 1260) Zie 
ook zijn beschouwingen, conci bij zaak 6-68, Zuckerfabrik Watenstedt. Jur 1968 570 
113 Conci A G Roemer bij zaak 5 71, Schoppenstedt. Jur 1971,975(990) In EGKS kader is 
de schadevordering echter wel uitdrukkelijk verbonden met het vemietigingsberoep 
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kende handeling.114 Ook de burger die meent schade te hebben opgelopen ten ge-
volge van een normatieve handeling kan zich middels een schadevergoedingsactie 
tot het Hof wenden. 
Aan het begrip normatieve handeling wordt veel aandacht besteed. Het is in het 
communautaire recht namelijk van groot belang voor het bepalen van het toepas-
selijke aansprakehjkheidsregime. Er zijn twee verschillende aansprakehjkheids-
regimes ontwikkeld, één voor normatieve handelingen, en één voor andere ge-
dragingen. Zoals bekend moet in geval van een normatieve handeling niet alleen 
worden voldaan aan de gebruikelijke voorwaarden ten aanzien van schade en cau-
saal verband, maar dient ook te worden aangetoond dat sprake is van een vol-
doende gekwalificeerde schending van een ter bescherming van particulieren ge-
geven hogere rechtsregel.'I5 Dit regime is zo zwaar dat schadeclaims slechts spo-
radisch worden gehonoreerd. 
In de uitspraken over de handelingen die vallen buiten de definitie van de 
normatieve handeling die economische beleidskeuzen impliceert, wordt meestal 
herinnerd aan de algemene voorwaarden voor aansprakelijkheid: onrechtmatig-
heid, werkelijk geleden schade, en oorzakelijk verband tussen de handeling en de 
gestelde schade. De onrechtmatigheidseis is minder streng dan bij normatieve 
handelingen die economische beleidskeuzen impliceren: de gelaedeerde behoeft 
niet het bewijs te leveren dat de Gemeenschap de grenzen van haar bevoegdheden 
klaarblijkelijk ernstig heeft miskend. Dit is het normale regime. In het Europees 
aansprakelijkheidsrecht mag 'normaal' echter niet suggereren dat dit regime het 
vaakst wordt toegepast. Standaard lijkt veeleer de verzwaarde vorm. Wellicht is 
daardoor ook te verklaren dat advocaten-generaal en verzoekers wel eens de plank 
misslaan door in een gegeven geval ten onrechte de formule van het zware regime 
als richtsnoer te gebruiken in het kader van een schadevordering tegen een be-
schikking, terwijl in casu een eenvoudige onrechtmatigheid zou volstaan voor het 
aannemen van aansprakelijkheid.' '6 Voor zover te overzien, volgt het Hof deze 
lijn - gelukkig - niet."7 
114 Meestal beschikkingen, bijv. een machtiging tot handhaving van een nationale 
vnjwaringsmaatregel (gev zaken 5, 7, 13 tot 24-66, Kampffmeyer, Jur 1967, 305), een 
weigenngsbeschikking (zaak 106/81, Julius Kind, Jur. 1982, 2885), of een beschikking ter 
goedkeuring van een ter uitvoering van een richtlijn getroffen nationale regeling (zaak C-
55/90, Cato, Jur 1992,1-2533) 
115 Zie 2.2.4. 
116 Dwaling van de zijde van verzoekers· zaak C-55/90, Cato, Jur 1992,1-2533, r.o. 19. van de 
zijde van een A-G bijv. conci. A-G Sir Gordon Slynn bij zaak 253/84, GAEC de la 
Ségaude, Jur. 1987, 123, op 147, en conci. A-G Mayras bij zaak 14/78, Denkavn, 
Jur. 1978, 2497, op 2511 en 2515 (complicane bij de laatste zaak was dat hel ging om een 
lang uitblijvende beschikking). Mogelijkerwijs gaan de 'dwalenden' uit van een andere 
invulling van de voldoende gekwalificeerde schending, en zien zij de BHNL-toevoeging 
als een cumulatieve eis, zie 2.2.4. 
117 Bijv. zaak 253/84, GAEC de la Ségaude, Jur. 1987, 123, r.o. 9, zaak C-55/90, Cato. 
Jur 1992,1-2533, r o 29 
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Welke handelingen worden nu tot de normatieve handelingen gerekend'' In de 
Europese rechtsorde wordt de lerm 'normatieve handeling' vaak als synoniem 
gebruikt voor de verordening Dat verordeningen normatieve handelingen zijn, 
wordt zelden betwist, of het moet zijn in het kader van een artikel 173-beroep, 
waar het in verband met ontvankehjkheidspenkelen voor een particulier van be-
lang is om aan te tonen dat de verordening in wezen een handeling is die hem niet 
alleen rechtstreeks maar ook individueel raakt 
In tegenstelling tot de vele schadevorderingen naar aanleiding van verorde-
ningen is het aantal zaken waarin richtlijnen tot een schadeclaim hebben geleid, 
tot nu toe zeer beperkt gebleven Voor de status van de richtlijn, in EGKS-kader 
aanbeveling geheten en zonder nationale tegenpool, is niet steeds even evident dat 
het een normatieve handeling betreft. Het feit dat richtlijnen zich tot één of meer-
dere lidstaten richten, en derhalve een welbepaalde categorie geadresseerden voor 
ogen hebben, doet wel wat denken aan beschikkingen Bovendien wordt instellin-
gen soms de keuze gelaten tussen een richtlijn en een beschikking 118 
Bij de beoordeling van de vraag of de in geding zijnde richtlijn als norma-
tieve handeling dan wel als beschikking moest worden aangemerkt, leek de Pre-
sident van het Hof in de zaak Fédération européenne de la sante animale een slag 
om de arm te houden "In casu lijkt de richtlijn op het eerste gezicht het karakter 
van een maatregel van algemene strekking te hebben ( )" (curs AvC) '1 9 Daar-
mee suggereerde hij dat in andere gevallen het antwoord anders zou kunnen 
uitvallen 
In de regel wordt er echter van uitgegaan, dat richtlijnen steeds worden ge-
bruikt als normatieve voorschriften met bindende werking ten aanzien van objec-
tief omschreven personen en situaties 12° Zij onderscheiden zich soms zelfs nau-
welijks van verordeningen.121 Vanuit de aansprakelijkheidsoptiek is gebruikelijk 
dat de richtlijn wordt ingeschaald bij de normatieve handelingen 
Beschikkingen worden in de regel niet als normatieve handelingen aange-
merkt Uit enkele recente uitspraken van het Gerecht van eerste aanleg blijkt ech-
ter dal de combinatie van een vernietigingsberoep en een beroep tot schadever-
goeding in dezelfde zaak tot complicaties kan leiden 122 In de zaak Antillean Rice 
Mills123 stelde het Gerecht allereerst vast, dat de bestreden handeling de verzoek-
sters individueel raakte en dat het vernietigingsberoep derhalve ontvankelijk was 
118 Bijv art 90, derde lid EG, art 109H, tweede lid EG 
119 Zaak 160/88 R Fédération européenne de la sante animale, Jur 1988 4121 (г о 28) 
120 Zie ook S Prêchai, Directives in European Community Law, Oxford, 1995, 18 
121 In hei Rapport "De kwaliteit van EG-regelgeving", uitgebracht 22 juni 1995 door de 
Werkgroep Kwaliteit EG regelgeving, en meer bekend als Rapport Koopmans, naar de 
naam van haar voorzitter, wordt dit vervagende onderscheid tussen verordening en richtlijn 
bekritiseerd 
122 A Arnull, Liability for Legislative Acts under Article 215(2) EC, in Τ Heukels, A 
McDonnell (ed ), The Action for Damages in Community Law, The Hague London 
Boston, 1997, 129(132-134) 
123 Gev zaken T-480/93 en Τ 483/93 Antillean Rice Mills, Jur 1995, II 2305 
254 
Naar een Europee* leerstuk 
Daarmee zadelde het Gerecht zichzelf echter op met een probleem Door deze 
ontvankelijkverklanng in het kader van artikel 173 EG beperkte het zijn speel­
ruimte in het kader van de aan de actie gekoppelde schadevordering, want, aldus 
verzoeksters, nu duidelijk was geworden dat de bestreden handeling eigenlijk het 
karakter van een beschikking had, konden daarop de criteria van het mildere aan-
sprakelijkheidsregime ten aanzien van andere dan normatieve handelingen wor­
den losgelaten in plaats van het zware regime Het Gerecht kwam tot een andere 
slotsom, zij het dat het zich hiervoor in bochten moest wringen "De in het kader 
van een beroep tot nietigverklaring verrichte vaststelling, dat een verzoeker door 
de gelaakte handeling individueel is geraakt, zodat die handeling in dit opzicht 
voor de betrokken verzoeker een beschikking vormt, staat niet eraan in de weg, 
dat diezelfde handeling in het kader van een beroep tot schadevergoeding als een 
normatieve handeling wordt beschouwd " , 2 4 Het Gerecht verwees naar het verge­
lijkbare geval Sofnmport dat door het Hof was behandeld, en motiveerde zijn re­
denering door zich te beroepen op de intrinsieke aard en draagwijdte van de han­
deling die haar behandeling als normatieve handeling zou rechtvaardigen. De in­
dividuele geraaktheid die eerder was blootgelegd, hield slechts verband met de 
omstandigheden en de hoedanigheid van verzoeker 1 2 5 Ook in de zaak Levende 
varkens oordeelde het Gerecht dat enkele beschikkingen ten aanzien van bepaalde 
verzoeksters handelingen van normatieve aard waren 1 2 6 Al met al wordt de bete­
kenis van de term 'normatieve handeling' er met overzichtelijker op 
Het Hof rechtvaardigt de strenge eisen van het aansprakelijkheidsregime dat toe­
passelijk is op normatieve handelingen, door deze handelingen vrij consequent 
aan te duiden met de bewoordingen "normatieve handeling die economische be­
leidskeuzen impliceert", de zogenaamde Schoppenstedt-formule Latere uitspra­
ken vertonen enige variatie, bijvoorbeeld "normatieve handelingen die economi­
sche beleidsmaatregelen omvatten" of "handeling van normatieve aard ( ) [die] 
een maatregel van economisch beleid met zich brengt",127 maar dit schijnt geen 
andere behandeling tot gevolg te hebben 
Om meer inzicht te krijgen in het hoe en waarom van deze standaard-aan­
vulling en in de consequenties die zij heeft voor de vraag naar de mogelijke scha­
deplichtigheid van de Gemeenschap buiten onrechtmatigheid, is een nadere ana­
lyse van het nationale aansprakelijkheidsrecht ten aanzien van algemeen verbin­
dende voorschriften verhelderend 
124 Gev zaken T-480/93 en T-483/93, Antillean Rice Mills, Jur 1995, II 2305, г o 183 
125 Gev zaken Τ 480/93 en T-483/93, Antillean Rice Mills, Jur 1995, II 2305, r o 184-185 
126 Gev zaken T-481/93 en Τ 484/93, Vereniging van Exporteurs in Levende Varkens Jur 
1995,11-2941, r o 87-88 
127 Zaak 9 en 11 71, Compagnie d'approvisionnement, Jur 1972, 391, r o 13 resp zaak 74 
74.CNTA Jur 1975 533 r o 16 
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4.3.2.2 Lagere regelgeving versus formele wetgeving in het nationale recht 
Rechtsvergelijkend georiënteerde Europeesrechtelijke conclusies 
Zoals gezegd, heeft het Hof in algemene zin duidelijk gemaakt dat de normatieve 
aard van de betreffende rechtshandeling in elk geval geen beletsel vormt voor 
aansprakelijkheid, echter zonder duidelijke opgaaf van redenen voor deze begin-
selverklaring. Diverse advocaten-generaal hebben wel uitgebreide beschouwingen 
aan het thema gewijd. Zo ging A-G Roemer in zijn conclusie bij de zaak Schop-
penstedt nader in op de vraag of regelgevende handelingen wel aanleiding konden 
geven tot een schadevordering. Een rechtsvergelijkende exercitie leerde zijns 
inziens dat in Frankrijk en België de overheid zeer wel wegens een normatieve 
handeling aansprakelijk kan worden gesteld, terwijl dit in Duitsland en Italie in 
beginsel met is uitgesloten. Tenslotte concludeerde hij op grond hiervan "dat het 
beginsel van overheidsaansprakehjkheid wegens normatieve handelingen, of-
schoon niet in alle Lid-Staten bekend, als bestanddeel van het gemeenschapsrecht 
moet worden aanvaard, juist omdat het zeer verbreid is (...)." A-G Capotorti be-
klemtoonde in de zaak BHNL eveneens dat "de normatieve aard van verordenin-
gen geen principiële belemmering [vormt] om de Gemeenschap te verplichten tot 
vergoeding van schade (...)."128 Ook hij nam daarvoor het nationale recht van de 
lidstaten als uitgangspunt. 
De rechtsvergelijkende methode wijst de weg naar de juiste oplossing, maar 
legt tegelijkertijd een probleem bloot waarover het Hof zijn hoofd met lijkt te 
hebben willen buigen. Want hoewel de normatieve aard van een besluit op grond 
van het recht van de lidstaten in beginsel geen obstakel mag vormen, blijkt uit 
Hoofdstuk 3 dat dit in de meeste nationale rechtsstelsels met voor alle normatieve 
handelingen opgaat. Er zijn bepaalde typen besluiten waarbij dit minder vanzelt-
sprekend is. In de nationale rechtsstelsels wordt op het terrein van de overheids-
aansprakelijkheid veelal met een fijnere verdeling gewerkt: rechtshandelingen 
met een algemene strekking worden daar uitgesplitst naar gelang zij door de for-
mele wetgever of door lagere regelgevers zijn vastgesteld. Algemeen verbindende 
voorschriften kunnen immers niet alleen worden voortgebracht door de formele 
wetgever, maar ook krachtens attributie of delegatie door lagere regelgevers 
(zoals een minister of een decentrale overheidsinstantie). Deze verscheidenheid 
binnen de categorie van algemeen verbindende voorschriften (lagere algemene 
regelgeving tegenover formele wetgeving) blijkt niet altijd zonder gevolg te blij-
ven voor de daaruit voortvloeiende aansprakelijkheid.129 Voor alle duidelijkheid 
wordt benadrukt dat de term 'normatieve handeling' in het navolgende wordt ge-
bezigd als synoniem van 'algemeen verbindend voorschrift', en daarom soms ook 
wordt gebruikt in het kader van het nationale recht. 
128 Conci, bij gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur. 1978, 1209 (1227) 
129 Aan de complicatie dat in de ene lidstaat de formele wetgever bevoegd is tot de 
totstandbrenging van bepaalde wetgeving, terwijl in een andere lidstaat voor dezelfde 
materie wellicht een lagere regelgever competent is verklaard, wordt hier voorbijgegaan 
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Normatieve handelingen van lagere regelgevers in het nationale aansprakelijk-
heidsrecht 
In de zaak BHNL stelde A-G Capotarti vast dat, gelet op de stand van het natio-
nale recht, als algemeen beginsel kon worden aanvaard dat normatieve handelin-
gen van de overheid, zoals administratieve verordeningen of bepaalde regerings-
of ministeriele besluiten, "evenals elke administratieve handeling binnen de door 
hogere rechtsregels, waaronder wettelijke voorschriften, gestelde grenzen moeten 
blijven en men kan eveneens als algemeen aanvaard beschouwen dat de staat 
verplicht is in te staan voor de door onrechtmatige verordeningen of besluiten 
veroorzaakte schade (zij het onder voorwaarden die per rechtsstelsel verschil-
len)."130 
Tegenwoordig verbreidt zich langzamerhand de gedachte dat, afgezien van 
de normatieve aard van overheidshandelingen, ook het rechtmatige karakter daar-
van niet per definitie aan aansprakelijkheid in de weg staat. In de meeste behan-
delde lidstaten kunnen lagere regelgevers voor schade naar aanleiding van recht-
matige normatieve handelingen aansprakelijk worden gesteld, met de onont-
koombare verschillen in uitwerking tussen de diverse stelsels. 
In het navolgende wordt de schadeplichtigheid wegens door lagere regelge-
vers vastgestelde rechtmatige normatieve handelingen hoofdzakelijk besproken 
voor zover de rechter daaraan heeft vormgegeven. In de Europese context is het 
per slot van rekening ook het Hof van Justitie dat met de kwestie wordt gecon-
fronteerd.111 
Ten aanzien van toekenning van vergoeding voor schade veroorzaakt door bij-
voorbeeld ministeriele regelingen of gemeentelijke verordeningen behoort het 
Nederlandse rechtsstelsel tot de meer terughoudende. De oorzaak hiervan is gro-
tendeels gelegen in hel feit dat bij de administratieve rechter (althans nu nog) 
geen rechtstreekse rechtsgang openstaat tegen algemeen verbindende voorschrif-
ten: in de Awb is vooralsnog132 een uitzondering gemaakt ten aanzien van de be-
roepsmogelijkheden daartegen. 
Tegen de schadelijke gevolgen van een algemeen verbindend voorschrift 
kan evenwel via een andere weg worden opgekomen bij de civiele rechter. 
Aangezien de civiele rechter zich dient te onthouden van een uitspraak over de 
formele rechtskracht van wetgeving in materiële zin, werkt hij met de constructie 
130 Conci, bij gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209 (1228), in 
gelijke zin onder meer ook A-G Roemer in zijn conci, bij zaak 5-71, Schoppensiedt, Jur. 
1971,975(990). 
131 Over schadeplichtigheid krachtens algemeen verbindende voorschriften slechts dir 
regelgevers kunnen hiertoe Ie allen tijde besluiten. Voorbeelden zijn in alle behandelde 
landen te vinden, er is zelfs geen lidstaat die geen enkele wettelijke regeling kent op grond 
waarvan in bepaalde, soms weliswaar zeer bijzondere situaties schadeplichtigheid buiten 
onrechtmatigheid bestaat. 
132 Deze restrictie vervalt per 1-1-1999, zie 3 1 3.3 
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van het onder omstandigheden buiten toepassing laten van de betrokken regelge 
ving in concrete gevallen l 3 3 Uitvoering ervan kan hij in het voorliggende geval 
onrechtmatig oordelen, waardoor vergoeding geboden wordt. Vergoeding wegens 
niet vernietigde lagere wetgeving is dus al enige tijd mogelijk, maar brengt tege­
lijkertijd met zich mee dat de betrokken wetgeving in dat concrete geval als verlo­
ren kan worden beschouwd, in de zin dat haar ш casu de gelding wordt ontnomen. 
Dit lijkt schadeplichtigheid wegens algemeen verbindende voorschriften waarvan 
men de rechtsgevolgen ook m het concrete geval niet wil aantasten om de simpele 
reden dat deze absoluut gewenst zijn (in dit onderzoek rechtmatige handelingen 
genoemd), op het eerste gezicht uit te sluiten 
Toch meent de rechter dat sommige algemeen verbindende voorschriften 
ook zonder dat zij buiten toepassing worden gelaten, vergezeld kunnen, ja zelfs 
moeten gaan van een schadevergoeding. Zo onderstreepte de Hoge Raad in het 
Leffersarrest134 dat de Regeling verbod voedsel- en slachtafvallen (varkens) 
rechtens in stand moest blijven, omdat zij noodzakelijk was in de gegeven om­
standigheden Besmetting met de Afrikaanse varkenspest moest koste wat kost 
voorkomen worden Ofschoon er aldus geen reden kon zijn tot het buiten toepas­
sing laten van de ministeriele regeling, meende de Hoge Raad dat er niettemin 
aanleiding was voor het treffen van een financiële regeling met de benadeelde 
swillvervoederaars ter verzachting van de pijn van het plots ingevoerde verbod 
(zij het dat dit moest onder het mom van de karakterisering van het achterwege 
blijven van een dergelijke regeling als onrechtmatige daad) Aldus geschiedde, 
waarmee moeizaam een voorlopig antwoord op de vraag naar de mogelijkheid 
van het aansprakelijk stellen van lagere wetgevers voor geoorloofde algemeen 
verbindende voorschriften is verkregen 135 
In het Franse administratieve recht staat zowel tegen beschikkingen als te-
gen algemeen verbindende voorschriften (règlements) een rechtstreeks vernieti-
gingsberoep open bij de administratieve rechter. In het kader van een recours de 
pleine juridiction kan de rechter met alleen vernietigen maar ook schadevergoe-
ding toekennen, deze laatste mogelijkheid is zelfs één van de belangrijkste toe-
passingen. De reparatie van door algemeen verbindende voorschriften veroor-
zaakte schade is geen uitzonderlijke aangelegenheid. Daarvoor behoeft het be-
trokken voorschrift niet onrechtmatig te zijn.136 Wel moet aan andere eisen zijn 
voldaan, met name in verband met de geleden schade. Verder betreft de betrokken 
beroepsweg een recours subjectif, ter bescherming van subjectieve rechten van de 
burger, hetgeen met zich meebrengt dat de appellant moet aantonen in een per-
soonlijk belang te zijn geschaad. 
133 Uitgebreid hierover AJ Bok, Rechterlijke toetsing van regelgeving, Deventer. 1991, m η 
Hoofdstuk 3 
134 HR 18-1-1991, AB 1991, 241, NJ 1992,638 
135 Zie 3 1 3 2 
136 Bijv CE 22-2-1963, Commune de Gavarnie, Ree 113, CE 13-5-1987, Aldeberl. Ree 924 
Zie uitgebreid 3 2 3 1 
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Slaagt de Duitse burger erin het bewijs te leveren dat hij daadwerkelijk in 
zijn rechtspositie is getroffen, dan kan hij in sommige Länder algemeen verbin-
dende voorschriften onderwerpen aan een Normenkontrollverfahren.^1 Maar het 
is te voorbarig hieruit te concluderen dat tegen normatieve handelingen ruime be-
roepsmogelijkheden bestaan; in praktijk zijn deze bijzonder beperkt en kan de 
burger slechts opkomen tegen beschikkingen. 
De rol van de Duitse civiele rechter als restrechter wanneer tegen een be-
stuurshandeling geen andere rechtsweg openstaat, is vooral van belang bij scha-
devorderingen. Gezien de beperkte mogelijkheden om algemeen verbindende 
voorschriften aan te vechten, zou men denken dat het BGH bereid is te voorzien 
in de reparatie van nadelige gevolgen daarvan. Dit is wel gebeurd in het kader van 
de enteignungsgleicher Eingriff dit houvast kon bieden bij zogenaamd normati-
ves Unrecht, maar met bij rechtmatige normatieve handelingen.138 De weg is 
evenwel niet geheel afgesloten, nu er geen overtuigende theoretische bezwaren 
zijn tegen het gebruik van de enteignender Eingriff'voor dit doel.119 
De Spaanse algemene wettelijke aansprakelijkheidsregehng bevat geen en-
kel voorbehoud ten aanzien van schadevorderingen voortvloeiend uit normatieve 
handelingen. Ook het Tribunal Supremo en de Consejo de Estado hebben dit er 
niet in gelezen, zodat gesteld kan worden dat de algemene strekking van een re-
gelgevend voorschrift nooit aan de toewijzing van een schadevordering in de weg 
kan staan.140 
Normatieve handelingen van de formele wetgever in het nationale aansprakelijk-
heidsrecht 
Het thema van de aansprakelijkheid voor formele wetgeving141 vormt in de mees-
te lidstaten sedert decennia aanleiding voor een levendige discussie. Aansprake-
lijkheid voor rechtmatige wetgeving in formele zin wordt in de lidstaten meestal 
minder gemakkelijk aanvaard. 
Een prealabele opmerking ten aanzien van het begrip formele wetgeving is 
op haar plaats. Meestal betekent dit: wetgeving afkomstig van de formele wetge-
ver (regering plus volksvertegenwoordiging gezamenlijk zoals in ons eigen land, 
of parlement alleen zoals in Frankrijk). Bij enkele lidstaten is het noodzakelijk dit 
toe te lichten; in Spanje is niet alleen de centrale wetgever in staat om formele 
wetten te maken, maar wordt deze bevoegdheid op een aantal gebieden ook toe-
gekend aan de Comunidades Autónomas die over een eigen regering en parlement 
137 Απ 47 VwGO, zie hierover o.m. A.J. Bok, Rechtsbescherming in Duitsland en Frankrijk, 
Deventer, 1992. 133. 
138 Zie 3 3.3.2. 
139 Meer daarover volgt hierna met betrekking tol formele wetgeving. 
140 Hiervan getuigen uitspraken als TS 11-6-1993, Ar. 4375, r.o. 3, en Diet 9-11-1967, Exp. 
núm 35 571. aangehaald in 3 4 5. 
141 Voor een rechtsvergelijkende studie R. Fetzer, Die Haftung des Staates fur legislatives 
Unrecht. Zugleich ein Beitrag zum Staatshaftungsrecht der Europaischen Gemeinschaften, 
der EG-Mitgliedstaaten, der Schweiz und Österreichs, Berlin, 1994. 
259 
Hoofdstuk 4 
beschikken l42 Hetzelfde geldt voor de Lander in de Bondsrepubliek Duits-
land l43 Aldus bestaan er in sommige lidstaten ook decentrale wetgevers die wel 
gevende handelingen van hogere orde tot stand kunnen brengen Deze worden 
hier eveneens begrepen onder de term formele wetgeving 
In Nederland is men van oudsher van mening, dat de parlementaire controle op 
formele wetgeving rechtvaardigt dat deze aan het rechterlijk toezicht is onttrok-
ken De formele wet valt bijvoorbeeld niet onder het toepassingsbereik van de 
Awb De laatste jaren is de aansprakelijkheid van de wetgever weer meer in de 
belangstelling gekomen 144 Het onderwerp hangt ten dele samen met en wordt 
zelfs overstemd door de vraag of rechterlijke toetsing van formele wetgeving aan 
de Grondwet, waaraan artikel 120 Grondwet (nog) steeds in de weg staat, in de 
toekomst eventueel mogelijk moet worden gemaakt Sommigen zien het Leffers-
arrest, dat reeds aan de orde kwam m het kader van aansprakelijkheid voor lagere 
regelgeving, als een stap in de richting van aansprakelijkheid voor formele 
wetgeving in een concreet geval l45 Middels de Leffers-constructie is het immers 
mogelijk om, zonder dat een negatief oordeel wordt uitgesproken over de formele 
wet zelf, zonder deze buiten toepassing te laten, een vergoeding toe te wijzen 
Hoewel deze zienswijze tot op heden meestal niet door de literatuur wordt ge 
deeld en niet door de rechter in praktijk is gebracht, valt er zeker veel voor te zeg 
gen. Daarmee zou men de methode van de Franse rechtspraak benaderen 
In Frankrijk streeft men geen principe-uitspraak meer na, nu al in 1938 het 
arrest La Fleurette is gewezen.146 Het leerstuk van de aansprakelijkheid van de 
overheid "du fait de la lot" is sindsdien algemeen aanvaard Indien de formele 
wetgever niet uitdrukkelijk of impliciet de toekenning van schadevergoeding 
heeft uitgesloten, hetzij in de tekst van de wet zelf, hetzij in bijvoorbeeld voorbe-
reidende stukken waaruit deze wil mocht blijken, dan is het de administratieve 
rechter toegestaan om onder bepaalde, zeer bijzondere omstandigheden in scha 
devergoeding te voorzien Dat het slechts sporadisch daadwerkelijk tot een ver-
goeding komt, doet hieraan niets af, de aanwezigheid van de Conseil 
Constitutionnel als enige orgaan dat bevoegd is formele wetgeving op haar ver 
enigbaarheid met de Constitutie te toetsen evenmin Indien de administratieve 
rechter schadevergoeding noodzakelijk acht, velt hij daarmee nog geen oordeel 
over de wet zelf, zo wordt algemeen aangenomen De vraag naar aansprakelijk 
heid voor formele wetgeving is in Frankrijk derhalve een uitgemaakte zaak 
142 Art 148 CE 
143 Art 70 75 GG bevatten de competentieverdeling met betrekking tot wetgeving 
144 Zie3 1 3 2 
145 Herhaaldelijk RM van Male. Noot bij het Leffersarrest, RegelMaal 1991-3 105(111, 
puni 9), Varkensvlees met room, NTB 92/4, 133, noot bij CBB 15-6-1990 AB 1992 229, 
Gevolgen van onrechtmatige regelgeving in Nederland Preadvies Vereniging voor de 
vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, 1995, 49 
146 CE 14-1 -1938, La Fleurette, Ree 25 Zie 3 2 3 1 
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Dit geldt niet voor het Duitse en Spaanse recht.147 In deze landen gebeurt 
precies het omgekeerde als in het Franse systeem, waar de rechter de Staat scha-
deplichtig kan verklaren, tenzij de formele wetgever het tegendeel heeft beoogd 
en deze mogelijkheid heeft willen uitsluiten. De rechterlijke vrijheid van Duitse 
en Spaanse rechters reikt minder ver. Zij mogen slechts vergoeding toewijzen in 
het geval dat de formele wetgever uitdrukkelijk heeft bepaald dat schade kan 
worden vergoed. In Spanje is deze blokkade neergelegd in artikel 139 3 van de 
Ley 30/1992 {"Las Administraciones Públicas indemnizarán a los particulares 
por la aplicación de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de de-
rechos y que éstos no tengan el deber jurídico de soportar, cuando asi se estable-
zcan en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos 
actos.", 'Door de overheidsinstanties wordt aan particulieren schadevergoeding 
toegekend wegens de toepassing van wetgevende handelingen die niet onteige-
nend zijn, en die zij niet op grond van een juridische plicht dienen te dragen, 
wanneer dit in deze wetgevende handelingen is bepaald, en onder de \oon\aar-
den die zij daarvoor stellen ") In Duitsland valt dit af te leiden uit artikel 14 III 
GG "Eine Enteignung ( ) darf nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes 
erfolgen, das Art und Ausmaß der Entschädigung regelt ( ) ' (curs en decurs 
AvC). 
Aanvankelijk was voorgesteld om de kwestie van de aansprakelijkheid we-
gens formele wetgeving op te nemen in het Staatshaftungsgesetz, maar uiteinde-
lijk werd dit onderwerp daarvan uitgesloten148 en kort daarna werd de wet zelf 
nietig verklaard. Het Bundesverfassungsgericht benadrukte in het Nafiauskie-
sungsurteü nogmaals "[Die ordentliche Gerichte] können keine Enteignungsent-
schadigung zusprechen, für die es an einer vom Gesetzgeber geschaffenen An-
spruchsgrundlage fehlt "l49 In het ene (Franse) geval wordt dus bij zwijgen van 
de formele wetgever aangenomen dat hij schadeplichtigheid met uitsluit, terwijl 
in het andere geval dit stilzwijgen wordt uitgelegd als het afsnijden van deze weg 
Niettemin lijken ook de Duitse en Spaanse rechters er soms niet aan te ont-
komen, zich uit te spreken over de mogelijkheid van het toekennen van vergoe-
ding voor schade ontstaan door formele wetgeving Niet altijd valt immers te 
voorzien of burgers ten gevolge van de toepassing van de formele wet schade 
kunnen lijden, soms ontbreekt een aansprakehjkheidsclausule in de wet Moet de 
burger het nadeel dat in wezen is ontstaan door de nalatigheid van de formele 
wetgever dan altijd zelf dragen9 
In Duitsland heeft het Bundesgerichtshof een belangrijke grondslag voor 
overheidsaansprakehjkheid, het gewoonterecht, herontdekt als alternatief voor 
Enteignung en artikel 14III GG. Het legde daarbij het Naßauskiesungsurteil naast 
zich neer Het BGH is echter niet bereid gebleken de enteignungsgleicher Eingi iff 
als basis te nemen voor het vergoeden van door een onrechtmatige formele wet 
147 Zie3 3 3 2,en3 4 5 
148 Staatshaftungsgesetz 1981, § 5 Abs 2 
149 BVerfG 15-7-1981 BVerfGE 58, 300 NJW 1982 745(746) 
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veroorzaakte schade 15° Of een formele wet buiten onrechtmatigheid tot een rech-
terlijke toekenning van vergoeding kan leiden via de figuur van de enteignender 
Eingriff, heeft het BGH daarentegen in het midden gelaten Theoretisch is deze 
oplossing zeer wel mogelijk, en zij wordt dan ook bepleit door verscheidene 
schrijvers 151 Maar het BGH heeft haar vooralsnog niet aanvaard In een uitspraak 
waarin deze kwestie aan de orde kwam, wees het BGH de grondslag van enteig-
nender Eingriff echter niet om principiële redenen af, maar op grond van het ar-
gument dat er in casu geen sprake was van bijzondere schade in een specifiek ge-
val l52 Men kan zich afvragen hoe zijn oordeel luidt als daarvan wel sprake is 
Ook in de overige behandelde lidstaten moet deze bijkomende voorwaarde apart 
worden aangetoond Ten aanzien van de op Aufopferung gebaseerde regelingen 
gaat de voorkeur voorlopig uit naar een oplossing door de wetgever zelf 
Samen met de constitutionele rechter (voor wie het ontbreken van een scha-
deregeling een wet "verfassungswidrig" kan maken153) kan de gewone rechter 
een belangrijke rol spelen in het blootleggen van onvolmaaktheden van de for-
mele wet De eerste kan, beter dan de laatste, de wetgever ertoe aanzetten om als-
nog zijn werk te doen De rechterlijke tussenkomst leidt in Duitsland vaak tot een 
snelle reactie van de zijde van de wetgever in de vorm van opneming van een 
wettelijke schadevergoedingsclausule 
Ook de Spaanse constitutionele rechter deed op het terrein van het aanspra-
kelijkheidsrecht wegens wetgeving van zich spreken In de uitspraken inzake de 
vervroegd-pensioenwetten154 sloot hij een financiële compensatie van door een 
formele wet veroorzaakte schade in bepaalde gevallen niet bij voorbaat uit HIJ 
verwees de partijen die schade vorderden naar de gewone rechter, deze schoof op 
zijn beurt de kwestie door naar de formele wetgever om alsnog aanvullende srba-
devergoedingsclausules in de betrokken wetgeving te laten opnemen 
In zowel Duitsland als Spanje overheerst de benadering dat de wetgever de 
aangewezen instantie is om de zaak op te lossen door te voorzien in een schade-
vergoedingsclausule in de afzonderlijke wetten Hel Duitse BGH en het Spaanse 
Tribunal Supremo vervullen nu voornamelijk een signalerende functie door te 
wijzen op eventuele leemten Men kan zich daarbij afvragen of de wet en de wet-
gever niet minder ter discussie zouden worden gesteld wanneer het de rechter zou 
worden toegestaan zich meer rechtstreeks bezig te houden met de vraag of scha-
devergoeding op haar plaats is, dat wil zeggen door deze zelf toe te kennen In 
beide landen is het laatste woord over het vraagstuk echter nog niet gesproken 
Grensvervaging 
Overigens dient te worden opgemerkt dat in de meeste lidstaten op aansprakelijk-
heid voor formele wetgeving tegenwoordig niet zonder meer afwijzend wordt ge-
150 Zie33 32 
151 Vgl de in 3 3 3 2 genoemde literatuur 
152 BGH 10-121987, BGHZ 102, 350 NJW 1988, 478 (480), zie nader 3 3 3 2 
153 BVerfGE 58, 137 NJW 1982, 633 (Pflichtexemplarentscheidung) 
154 Zie hierover 3 4 5 
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reageerd De scheidslijn tussen formele en lagere regelgeving is minder scherp 
aan het worden dan in het verleden Oorspronkelijk was de belangrijkste reden 
voor een geprivilegieerde behandeling van de producten van de formele wetgever 
dat de voor de totstandkoming van formele wetten voorgeschreven parlementaire 
procedure vanuit de optiek van rechtsbescherming een afdoende waarborg vorm-
de Bij formele wetgeving werd deze parlementaire waarborg noodzakelijk geacht 
in verband met het feit dat zij diep ingreep in de rechtspositie van de burger 
doordat zij betrekking had op de regeling van zeer belangrijke kwesties en bij-
gevolg het maken van principiële keuzen impliceerde, met andere woorden het 
formele criterium ging hand in hand met een materieel criterium De rechter be-
hoefde daarom niet te treden in de beoordeling van het rechtsgehalte van formele 
wetgeving, sterker nog hij kon de wetgever alleen maar in de weg lopen Uit het 
oogpunt van rechtsbescherming werd rechterlijke bemoeienis minder schadelijk 
en zelfs wenselijk geacht bij lagere normatieve handelingen 
Deze gedachtengang gaat in de nationale rechtsstelsels niet altijd meer op 
formele wetten bevatten niet noodzakelijkerwijs meer de echte beleidskeuzen 
maar fungeren soms als doorgeefluik en "inhoudsloos juridisch kader", l , s terwijl 
steeds vaker lagere algemene regels bepalend worden voor het optreden van het 
bestuur ten opzichte van burgers Deze tendens van uitholling van het primaat van 
de formele wetgever in het maken van principiële keuzen en de verschuiving van 
effectieve 'macht' naar lagere regelgevers is in alle Westeuropese staten een feit 
De reden om op het punt van de aansprakelijkheid nog een verschillende 
benadering te hanteren naar gelang het regelgeving van de formele wetgever ot 
van lagere wetgevers betreft is aldus niet altijd even pertinent meer Waarschijn-
lijk is dit ook eén van de redenen dat er in de literatuur meer en meer voor wordt 
gepleit een einde te maken aan de voorkeursbehandeling die formele wetgeving 
ontvangt en de rechterlijke controlemogelijkheden op regelgeving in het alge-
meen te versterken In enkele van de nationale rechterlijke uitspraken die hiervoor 
aan de orde kwamen, zijn aanwijzingen te vinden die erop duiden dat dit pleidooi 
weerklank vindt bij de rechter In het merendeel van de besproken lidstaten blijft 
de tweedeling tussen de handelingen van de formele en lagere regelgever echter 
althans voorlopig nog de regel 
Neerslag in het kader van de Raad van Europa 
De Raad van Europa heeft het in alle lidstaten gehanteerde onderscheid overge-
nomen in de reeds besproken Aanbeveling R (84) 15 De handelingen waarop de 
Aanbeveling betrekking heeft, worden uitgesplitst in verschillende categorieën 
waaronder in de eerste plaats categorie a) normative acts in the exercise of regula 
155 P J J van Buuren De rechter en onrechtmatige wetgeving Preadvies NJV Hand NJV 
1987 13, over het niet altijd even duidelijke onderscheid tussen formele wet en lagere 
regelgeving ook F Ossenbuhl.JZ 1987, 1024(1027 1028) 
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lory authority l56 Uit de toelichting blijkt dat rechtshandelingen van de formele 
wetgever voorlopig zijn uitgesloten van de werkingssfeer van de Aanbeveling 
'( ) the legislative acts adopted by Parliament, and in some states by 
similar bodies of the entities forming the state which possess legislalne 
power (regions states in a federal state) are excluded from the scope of the 
Recommendation In many states the executive authorities (Government, 
Ministers other administrative authorities) can adopt normative acts oj ge 
neral application Those are acts adopted either on the basis of a delegation 
of power by the body which possesses the legislative power or by virtue of a 
power which is derived from the Constitution ( ) only acts of the executive 
bodies falling within 'the regulatory authority' are covered by the Recom-
mendation The acts which fall within such a 'regulatory authority' shall be 
determined in accordance with the law of each state ' " 7 
De Aanbeveling weerspiegelt eveneens de algemene lijn dat de nationale rechts-
stelsels ontvankelijk zijn voor schadevorderingen voortvloeiend uit lagere regel-
geving, maar meer terughoudend staan tegenover aansprakelijkheid van de for-
mele wetgever 
4.3 2.3 Communautaire normatieve handelingen lagere of formele wetgeving ' 
Wanneer men in het kader van de artikelen 215, tweede alinea EG en 188, tweede 
alinea EGA wil teruggrijpen op het nationale recht, wordt men geconfronteerd 
met de lastige vraag of de tweedeling in de behandeling van schadevorderingen 
naar gelang het een normatieve handeling van de formele dan wel een lagere re-
gelgever betreft, ook gevolgen heeft voor het Europese aansprakelijkheidsrecht 
Hoe moet het onderscheid tussen het ruimere regime zoals toepasselijk op lageie 
regelgeving, en het strikte regime van de wetgeving in formele zin, worden toe-
gepast op de gemeenschapsrechtelijke normatieve handelingen9 
Waar het Hof van Justitie doorgaans maar weinig woorden wijdt aan de be-
tekenis van het nationale onderscheid tussen lagere regelgeving en formele wetten 
voor het communautaire recht, tonen enkele rechtsvergelijkende advocaten-gene-
raal dat zij zich bewust zijn van het belang van de nationale differentiatie 
Tegelijkertijd geven zij zich rekenschap van haar problematische karakter in het 
licht van de normatieve gemeenschapshandelingen. Na te hebben gesproken over 
de nog met onzekerheid omgeven kwestie van de nationale aansprakelijkheid 
voor formele wetgeving, merkte A-G Capotorti op "Men mag echter niet verge-
ten dat m elke Lid-Staat ook bepaalde handelingen van de overheid, zoals admini-
stratieve verordeningen of bepaalde regenngs- of ministeriele besluiten, van nor-
matieve aard, dat wil zeggen algemeen verbindend zijn."158 Vervolgens stelde hij 
- terecht getuige het overzicht m 4.3 2 2 - dat met betrekking tot die tweede groep 
handelingen de zaak minder omstreden is en concludeerde hij "Op grond hiervan 
156 R (84) 15, Scope and definnions, onder punì 4, op categorie b) administrative acts η hic h 
arc not regulatory wordt nog teruggekomen, categorie c) is die van de physical acts 
157 Explanatory Memorandum 11 12 
148 Conci ïndegev zaken 83 en 94/76. 4 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978,1209(1228) 
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lijkt het noodzakelijk te beslissen of gemeenschapsverordeningen gelijk te stellen 
zijn met wetten of algemene administratieve handelingen (...)·" 
Voor de bepaling van het aansprakelijkheidsregime voor normatieve hande-
lingen wordt soms gewezen op het orgaan dat de betreffende handeling verricht. 
Een andere, meer vruchtbare invalshoek is die waarbij wordt gekeken naar de in-
houdelijke aspecten van die handeling en de plaats die zij daardoor inneemt in de 
Europese rechtsorde. Maar op de toepassing van dit materiële criterium door het 
Hof van Justitie valt wel het een en ander aan te merken. 
Formele criterium 
In het nationale aansprakelijkheidsrecht is het onderscheid tussen algemeen ver-
bindende voorschriften van lagere regelgevers en formele wetgeving relatief ge-
makkelijk te maken, aangezien men ervan uitgaat dat alleen de formele wetgever 
deze laatste handelingen voortbrengt. Dit formele criterium kan echter niet op de-
zelfde wijze gelden voor de besluitvorming in het gemeenschapsrecht. De klas-
sieke trias politica is niet op de instellingen van toepassing: "De Raad is wetgever 
en kan uitvoerder zijn, de Commissie is naast uitvoerder ook wetgever, het 
Europees Parlement treedt bij veel wetgevende besluiten niet als medewetgever 
op."159 Sinds het Verdrag van Maastricht is de positie van het Parlement enigs-
zins verbeterd160 maar nog ver van ideaal. Tot overmaat van ramp kan ook de 
naam van de handeling geen uitkomst bieden;161 zowel Raad als Commissie stel-
len verordeningen vast, de laatste nagenoeg steeds via delegatie.162 
In het licht van de aansprakelijkheid levert dit problemen op. A-G Capotorti 
benadrukte dat verordeningen in tegenstelling tot nationale wetten niet worden 
vastgesteld door of met behulp van een parlementair orgaan. "Daarom ook is de 
noodzaak van rechterlijke controle op de wettigheid van dergelijke handelingen in 
het communautaire stelsel sterker voelbaar geworden dan bij nationale wetten het 
geval is."163 A-G Roemer had in gelijke zin overwogen "dat de rechtsregels op 
159 С A.J M. Kortmann, Het normenstelsel in het gemeenschapsrecht, 4 SEW 1996, 116 (122) 
160 Zie art. 189 В EG voor de codecisieprocedure, in mindere mate de samenwerkingsproce­
dure van art. 189 С EG. 
161 De intergouvernementele conferentie in 1996 zou daarin verandering kunnen brengen, zie 
de verklaring over de hiërarchie van communautaire handelingen bij het Verdrag van 
Maastricht. Pessimistisch: A. Tizzano, The Instruments of Community Law and the 
Hierarchy of Norms, in J A. Winter, D.M. Curtin, A E. Kellermann, В. de Witte (ed.). 
Reforming the Treaty on European Union - The Legal Debate-, T.M.C. Asser Institute, The 
Hague, 1996, 207. In het Rapport van het Hof van Justitie over bepaalde aspecten van de 
toepassing van het Verdrag betreffende de Europese Unie, Weekoverzicht nr. 15/95, 13, 
wijst het Hof op het "enorme belang" van een eventuele herziening van de nomenclatuur 
van de handelingen der instellingen en de vaststelling van een hiërarchie van nonnen voor 
de rechtsbescherming van particulieren, т.п. in verband met het stelsel van beroepswegen 
162 Een uitzondering vormt de in art. 48, derde lid, sub d EG opgenomen geattribueerde 
bevoegdheid tot het vaststellen van uitvoeringsverordeningen, zie verder art 145 en 155 
EG en 124 EGA. 
163 Conci, bij de gev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur. 1978. 1209 ( 1228) 
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andere wijze dan in de Lid-Staten worden vastgesteld, met name doordat de rol 
van het Parlement zo bescheiden is gebleven Dit behoort niet slechts de aanlei 
ding te geven om aan het nationale recht ontleende overwegingen nopens de bij 
zondere aard van door het Parlement aangenomen wetten, voor welker overeen-
stemming met de constitutie bepaalde waarborgen zijn gegeven, minder zwaar te 
laten wegen Met name dient ook op het belang van een - door het Hof te verle-
nen - grotere communautaire rechtsbescherming te worden gewezen " l64 Roemer 
wees aldus op de noodzaak van rechterlijke controle op de gemeenschapswetge 
ver, die mede op het gebied van schadevorderingen consequenties zou kunnen 
hebben, zoals bijvoorbeeld in de vorm van een strengere behandeling van com 
munautaire wetgeving. 
Verordeningen, of zij nu worden voortgebracht door de Raad of door de 
Commissie, verschillen inderdaad essentieel van nationale formele wetten door de 
afwezigheid van afdoende parlementaire invloed op hun totstandkoming.165 In die 
zin ontbreekt op communautair niveau de categorie van formele wetten geheel en 
is er bijgevolg geen reden om de nationale behandeling van formele wetten als 
richtsnoer voor de kwestie van de communautaire aansprakelijkheid voor veror 
deningen te gebruiken In het verleden is dan ook geopperd dat in wezen alle ver-
ordeningen zouden moeten worden gelijkgesteld met algemeen verbindende voor-
schriften door lage(re) regelgevers l66 
Naar aanleiding van het eigen karakter van verordeningen en de niet-toe-
pasbaarheid van het nationale formele criterium kwam Capotorti echter tot de 
opmerkelijke slotsom dat, aangezien het Hof aansprakelijkheid voor verordenin-
164 In zijn conci bij de gev zaken 63 tot 69 72, Werhahn, Jur [973, 1229 (1259) zie ook 
zaak 5 71, Schoppensledt, Jur 1971, 975, waarnaar hij expliciet verwijst 
165 Vgl L Goffin, M Mahieu, De la responsabilité du fait des règlements communautaires, 8 
CDE 1972, 674 (683-684), S A Haack, Die außervertragliche Haftung der Europaischen 
Gemeinschaften fur rechtmäßiges Verhalten ihrer Organe, Frankfurt am Main, 1995 108 
166 Zie bijv Ρ Gilsdorf, Die Haftung der Gemeinschaft aus normativem Handeln auf dem 
Hintergrund der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, lOEuR 1975, 73 (91), die 
de verordeningen bestempelt als "Exekutivakte" en hieruit afleidt 'Soweit staatlichem Recht 
eine Haftung des Staates fur normatives Handeln im Hinblick auf den formellen Charakter 
des Gesetzes ausschließt können derartige Ausschlußgrunde fur das Gemeinschaftsrecht 
nicht herangezogen werden " In gelijke zin E W Fuß, Haftung der Gemeinschaft fur 
legislatives Unrecht, Art 215, Abs 2 EWGV, 13 EuR 1978, 351 (356-357), die een 
onderscheid maakt tussen "Grundverordnungen mit großer wirtschaftspolitischer 
Tragweite einerseits und ergänzenden sowie durchfuhrenden Verordnungen (der 
Kommission aber auch des Rates) andererseits ( ) , letztere ahnein in ihrer Bedeutung den 
innerstaatlichen Rechtsverordnungen die im Falle ihrer Rechlswidrigheit eher eine 
Staatshaftung auszulosen vermogen als parlamentsbeschlossene Gesetze Vor allem hatte 
aber die strukturelle Besonderheit bedacht werden sollen daß es an einer echten 
demokratischen Legitimation sowie einer zureichenden parlamentari •sehen Kontrolle \ on 
Rat und Kommission fehlt und daß der EWG Vertrag dem Gemeinschaftsburger eine 
direkte Anfcchtungsmoglichkeit gegenüber Verordnungen versagt Diese Gesichtspunkte 
sprechen dagegen der Haftung fur normatives Unrecht im Gemeinschaftsbereich einen so 
exzeptionellen Charakter beizumessen, wie ihn der Gerichtshof den innerstaatlichen 
Rechtsordnungen fur den nationalen Bereich entnimmt " 
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gen reeds had aanvaard en er geen parallellie was met nationale normatieve han-
delingen, het logisch was "dat voor de Raad van de Gemeenschappen, op het ge-
bied van de aansprakelijkheid van de overheid de striktere oplossing wordt ge-
volgd, de Raad is zowel wetgevend als bestuurlijk gezag, zonder de democrati-
sche legitimatie en het vermogen tot uitdrukking van de volkssoevereiniteit, 
waardoor de onttrekking van de wetgever aan de algemene aansprakehjkheidsre-
gels kan worden gerechtvaardigd."167 Ofwel voor de gemeenschapswetgever is 
een bijzondere behandeling weggelegd, die een verdergaande bescherming tegen 
rechterlijke inmenging rechtvaardigt 
Afgezien van het feit dat de 'logische' redenering van Capotorti even goed 
tot de omgekeerde conclusie zou hebben kunnen leiden, is de nadruk die hij legde 
op het eigen karakter van gemeenschapswetgeving ook in een ander opzicht ver-
warrend Enerzijds was hij geneigd de in het nationale recht gangbare afstemming 
op het verantwoordelijke orgaan te verwerpen wegens de afwezigheid van verge-
lijkingsmateriaal, anderzijds greep hij toch terug op het formele criterium door 
een instelling, de Raad, aan te wijzen als wetgever, wier handelingen bijgevolg 
zouden moeten worden onderworpen aan een strikt regime In zijn conclusie in de 
zaak Compagnie d'approvisionnement168 wees ook A-G Dutheillet de Lamothe 
op het sui genens-karakter van verordeningen van de Raad, dat toepassing van het 
"van oudsher gemaakte onderscheid tussen wetgevende en verordenende hande-
lingen" problematisch maakt Maar hij vervolgde dat in casu deze moeilijkheid 
zich niet voordeed, aangezien "de betwiste verordeningen door de Commissie 
- daartoe uitdrukkelijk gemachtigd door de Raad - [waren] genomen en ontegen-
zeggelijk zuiver verordenend van aard [waren] "1 6 9 Ofschoon hij de 'lagere rang' 
van Commissieverordeningen besprak naar aanleiding van de vraag naar de ont-
vankelijkheid van het beroep, is aannemelijk dat zijn opmerking ook opgaat in het 
kader van een schadevordering Door hun beschouwingen te beperken tot Raads-
respectievelijk Commissieverordeningen suggereren zowel Capotorti als 
Dutheillet de Lamothe een verschil tussen verordeningen naar gelang de instelling 
waarvan zij afkomstig zijn De Raadsverordening zou sterk gelijken op de for-
mele wet en de Commissieverordening op lagere regelgeving 
Materiele criterium 
De mogelijke gemeenschapsrechtelijke versie van het formele criterium ter bepa-
ling van het toepasselijke aansprakelijkheidsregime vindt bij het Hof van Justitie 
geen gehoor In de regel vermijdt het Hof een rechtstreekse vergelijking tussen de 
communautaire regelgeving en de nationale besluitvormen Een belangrijke uit-
zondering vormt het arrest BHNL, waarin het Hof zijn keuze voor een zwaar aan-
sprakelijkheidsregime bij verordeningen motiveerde met een beroep op hun gelij-
167 Conci indegev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77 BHNL, Jur 1978 1209(1229) 
168 Gev zaken9enll 71,Jur 1972,391 
169 Conci indegev zaken 9 en 11-71 Jur 1972,391(412) 
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kenis met nationale formele wetten. Het Hof verklaarde dat, om de Gemeenschap 
aansprakelijk te kunnen stellen, 
' rekening moet worden gehouden met de beginselen die in de rechtsstelsels 
der Lid-Staten de aansprakelijkheid van de overheid beheersen voor de door 
normatieve handelingen aan particulieren toegebrachte schade, dat deze be-
ginselen weliswaar van Lid Staat tot Lid-Staat aanzienlijk verschillen, doch 
dat men toch kan vaststellen dat de normatieve handelingen waarin keuzen 
van economisch beleid zijn weergegeven, slechts bij uitzondering en ¡n bij-
zondere omstandigheden tot aansprakelijkheid van de overheid leiden, dat 
deze restrictieve opvatting wordt verklaard door de overweging dat de и et 
gevende macht, zelfs ingeval de geldigheid van haar handelingen aan rech­
terlijke toetsing is onderworpen, niet telkens in haar voorbereidingen mag 
worden belemmerd door de mogelijkheid van schadevergoedingsacties, 
wanneer zij aanleiding heeft, in het algemeen belang normatieve maatrege­
len te nemen, die de belangen van particulieren kunnen aantasten" (curs 
AvC) 170 
Vervolgens stelde het Hof dat de particulier de schadelijke gevolgen van een der­
gelijke normatieve handeling dus moet dragen, zelfs indien die handeling ongel­
dig is verklaard, indien geen sprake is van een klaarblijkelijk ernstige miskenning 
door de betrokken instelling van de grenzen harer bevoegdheden. 
Ofschoon het formele criterium op communautair niveau niet blijkt op te 
gaan, meent het Hof dat verordeningen toch equivalenten hebben in het nationale 
recht, met name in formele wetten. Het Hof zoekt de parallellie niet zozeer in het 
orgaan dat de handeling voortbrengt, als wel in het feit dat de betrokken hande­
ling vraagt om een ingewikkelde afweging van het algemeen belang en de belan­
gen van particulieren. Bovendien neemt zij een prominente plaats in de Europese 
rechtsorde in Dit maakt het vaststellen van de handeling tot een zeer complexe 
aangelegenheid.171 Het aanbrengen van de grote lijnen vergt meer van de daar­
voor verantwoordelijke instelling dan de uitvoering van technische details. In een 
zaak waarin schade werd gevorderd naar aanleiding van een Raadsverordening tot 
vaststelling van de in de landbouwsector toe te passen representatieve omreke­
ningskoers, verwoordde het Hof dit als volgt "Het beroep brengt verscheidene 
regelgevende handelingen van de Raad in geding, die betrekking hebben op ta­
melijk fundamentele vragen van economisch en monetair beleid op landbouwge­
bied " 1 7 2 
Het maken van een fundamentele beleidskeuze bij de te nemen beslissing 
rechtvaardigt een rechterlijke beoordeling 'op afstand' zoals ook bij nationale 
formele wetgeving het geval is. A-G Capotorti was in de reeds genoemde con­
clusie in de BHNL-zaak eveneens op de functie van de verordening in de ge-
170 Gev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, Jur 1978, 1209, r o 5 
171 Vgl gev zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factorlame, Jur 1996,1 
1029,ro 43 
172 Zaak 49/79, Pool, Jur 1980, 569, r o 6 Het Hof vervolgt · De aansprakelijkheid van de 
Raad jegens verzoeker zou immers zijn gebaseerd op de keuzen die de Raad bij de 
vaststelling van de omrekeningskoers van het Engelse pond ten opzichte van de Europese 
rekeneenheid heefl gemaakt " 
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meenschapsrechtsorde ingegaan. Verordeningen geven het 'kader' van het 
Verdrag een nieuwe inhoud (men denke aan de basisverordeningen en aan de ver-
ordeningen die vergaande keuzen van economisch beleid bevatten), en zo bezien 
"lijkt het zeker dat deze handelingen veel meer op wetten dan op administratieve 
verordeningen lijken."173 
De zaak Assurances du Crédit174 is één van de weinige uitspraken waarin 
het Hof het aansprakelijkheidsregime bepaalde dat op door een richtlijn veroor-
zaakte schade van toepassing is. Een schadevordering was ingesteld tegen een co-
ordinatienchtlijn betreffende van bepaalde verzekeringsmaatschappijen verlangde 
waarborgen ter bescherming van derden. Verzekeraars uit de particuliere sector 
zouden hierdoor worden gediscrimineerd. Het Hof legde uit dat, aangezien de tot-
standbrenging van harmonisatiemaatregelen in het algemeen een moeilijke taak 
is, aan de gemeenschapsinstellingen een beoordelingsmarge moest worden toege-
kend bij de vaststelling van de richtlijn. Vervolgens werd om die reden de coórdi-
natienchtlijn geschaard bij de normatieve handelingen waarin keuzen van eco-
nomisch beleid tot uiting komen en bij de vaststelling waarvan de instellingen 
eveneens over een ruime beoordelingsvrijheid beschikken. Anders dan de A-G 
meende het Hof overigens dat aan de in verband daarmee vereiste voorwaarden 
van het verzwaarde aansprakelijkheidsregime uiteindelijk niet was voldaan.175 
Bepalend voor de behandeling van normatieve handelingen is aldus, evenals 
in het nationale recht, de meer of minder ruime beoordelingsruimte die moet wor-
den toegekend aan de gemeenschapsinstelling die de handeling verricht. De dis-
cretionaire bevoegheden hangen direct samen met de mate waarin de te maken 
beleidskeuzen fundamenteel en derhalve complex zijn te noemen, hetgeen de uit-
drukking "normatieve handeling die economische beleidskeuzen impliceert" 
weerspiegelt. Aangezien dit materiële criterium in het gemeenschapsrecht niet 
noodzakelijkerwijs samenvalt met het formele criterium (in tegenstelling tot wat 
nog steeds de regel is in het nationale recht, de geconstateerde grensvervaging 
tussen lagere en formele regelgeving ten spijt), is niet relevant welke instelling de 
handeling voortbrengt.176 
De toepassing van het materiële criterium kan worden geïllustreerd aan de hand 
van de Europeesrechtelijke stalen-buizencasus. De benadeelde exporteur die met 
173 Conci, in de gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209 (1228). 
174 Zaak C-63/89, Assurances du Crédit, Jur. 1991,1-1799. 
175 Zaak C-63/89, Assurances du Crédit, Jur. 1991, I-1799, r.o 10-12. Het Hof doelde daarbij 
op de gekwalificeerde schending die behoort te worden aangetoond (zie r.o 28). 
176 Hoewel het Hof zich met automatisch mag verlaten op de voor de verordening 
verantwoordelijke instelling, zal hel toch vaak zo zijn dat de verordeningen die moeilijke 
beleidskeuzen bevallen, worden voortgebracht door de Raad. Soms echter voert de Raad 
uitvoeringsmaatregelen zelf uit, terwijl de Commissie op enkele terreinen beschikt over 
eigen exclusieve beslissingsbevoegdheden. Zie bijv de uitvoenngsverordening waarom het 
ging in zaak 43-72, Merkur, Jur. 1973, 1055, ro. 14 en 20, ten aanzien waarvan het Hof 
vaststelde dat de Commissie over een waardenngsbevoegdheid beschikte, uitgebreid 
daarover ook conci. A-G Mayras, 1086-1087 
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een grote voorraad buizen en pijpen was blijven zitten, meende onevenredig 
zwaar te zijn getroffen door de nieuwe communautaire regeling die de Europese 
Gemeenschap voor de uitvoer van deze producten naar de Verenigde Staten in het 
leven had geroepen Het betrof een regeling ingesteld door een verordening af-
komstig van de Raad 
BIJ nadere bestudering van de inhoudelijke aspecten van het betrokken be-
sluit blijkt dat de Raadsverordening in casu met name rechtsnormen behelsde met 
betrekking tot de wijze waarop de uitvoer van stalen buizen en pijpen vanuit de 
Gemeenschap zou worden gereguleerd, namelijk door een in te stellen vergun-
ningstelsel voor producenten Daarmee maakte de Raad een keuze voor een be-
paald instrument (vergunningen alleen voor producenten en dus niet voor niet-
producerende exporteurs) om een bepaald handelspolitiek doel (de beperking van 
de uitvoer) te bewerkstelligen, hij gaf een beleidsterrein van de Gemeenschap 
vorm 
Ook van de situatie waarin de berokkende schade uit een verordening van 
lagere orde voortkomt, zijn voorbeelden denkbaar In de stalen-buizencasus zou-
den particuliere ondernemers zich bijvoorbeeld benadeeld kunnen voelen door de 
nalatigheid van de Commissie in het tijdig vaststellen van een uitvoenngsverorde-
ning of door de wijze waarop de Commissie in de verordening ter uitvoering van 
de Raadsverordening bepaalde hoe de aanvrage voor een uitvoervergunning kon 
worden ingediend In de zaak Asteris177 bijvoorbeeld had de Commissie een 
steunregeling vastgesteld, maar daarbij de verkeerde methode voor de berekening 
van bepaalde coëfficiënten gehanteerd Door dit puur technisch gebrek viel de 
steun lager uit dan waarop de betrokken ondernemingen recht hadden Er volgde 
geen schadevergoeding Weliswaar was er een technische fout blootgelegd, maar 
er kon geen gekwalificeerde schending worden vastgesteld En in de zaak Vreug-
denhil178 betrof de schadeclaim een bepaling uit een Commissieverordening die 
ertoe strekte frauduleus gebruik van een regeling, krachtens welke goederen die 
eerst waren uitgevoerd weer konden worden ingevoerd met vrijstelling van in-
voerrechten, te verhinderen De aan deze zaken voorafgaande ongeldigverklaring 
van de betrokken bepalingen ontdoet hen van hun concrete belang voor het leer-
stuk van de rechtmatige gemeenschapshandeling Desondanks zijn de beschou-
wingen van de A-G in de zaak Vreugdenhil ten aanzien van de invloed van de 
aard van de handeling op het toepasselijke aansprakelijkheidsregime leerzaam 
A-G Darmon vond het wat overtrokken om onder de omstandigheden van 
het geval een gekwalificeerde schending van gemeenschapsrecht te eisen Het 
ging immers niet om een bepaling waarmee structuur in de markt werd aange-
bracht, of die moeizaam tot stand was gekomen vanwege haar complexe en fun-
damentele karakter De betreffende maatregel ter voorkoming van fraude was 
zelfs accessoir te noemen, aangezien zij buiten het gebied van het gemeenschap-
pelijk landbouwbeleid viel Onder verwijzing naar de literatuur concludeerde hij 
"dat wanneer de bestreden handeling een onder het economisch beleid vallend 
177 Gev zaken 194 206/83, Asteris Jur 1985,2815 
178 Zaak С 282/90 Vreugdenhil Jur 1992 1-1937 
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gebied betreft, waarop de gemeenschapsinstelling belast is met het volgen van de 
dagelijkse en soms complexe ontwikkeling van de betrokken markt en daartoe 
over een ruime discretionaire bevoegdheid beschikt, voor het doen ontstaan van 
aansprakelijkheid niet dezelfde voorwaarden mogen gelden als wanneer de instel 
ling zich integendeel heeft beperkt tot het vaststellen van 'klassieke' administra­
tieve maatregelen, vooral wanneer, zoals soms het geval is, de gemeenschapsre­
geling waaraan die instelling haar bevoegdheid ontleent, de voorwaarden voor de 
uitoefening ervan nauwkeurig omschrijft."179 Maar uiteraard ontkomt een parti­
culier er ook in het geval van administratieve maatregelen niet aan, om aan te to­
nen dat hij in een subjectief recht is geraakt, de reden dat Darmon concludeerde 
tot verwerping van het beroep 
Een gedifferentieerde behandeling naar nationaal model waarop ook 
Darmon zinspeelde, zou in de geschetste casusposities uitstekend dienst kunnen 
doen De verordening in de buizenzaak heeft, gezien haar rechtsgevolgen en 
draagwijdte, het meeste weg van de voorschriften die de nationale formele wetge­
ver uitvaardigt. De verordening uit het voorbeeld Vreugdenhil vertoont, zoals de 
A-G terecht opmerkte, meer gelijkenis met nationale verordenende maatregelen 
van lagere regelgevers waarvoor men de verantwoordelijke instantie meestal niet 
behoeft te ontzien Het aandeel van de instellingen in de eerste getroffen regeling 
behoeft vanwege haar meer gecompliceerde en fundamentele karakter beduidend 
meer beleidsvrijheid dan eenvoudige en hoofdzakelijk technische uitvoerings­
maatregelen. Schuilt het schadeveroorzakende feit in een minder ingewikkeld op­
treden van de instellingen, dan behoeft dit niet zo mild te worden beoordeeld Een 
identieke behandeling van alle verordeningen zou dan ook niet terecht zijn 
Het materiele criterium in de praktijk 
In de praktijk is het niet altijd even gemakkelijk om vast te stellen of een bepaalde 
normatieve handeling van voldoende fundamentele aard is om een ruimere beoor­
delingsvrijheid te rechtvaardigen en de rechter op gepaste afstand te houden Het 
Hof van Justitie gaat dit 'ongemak' op een vrij eenvoudige, maar onbevredigende 
wijze uit de weg. In de gangbare aanpak van het Hof worden alle gemeenschaps­
rechtelijke normatieve handelingen zonder uitzondering vergeleken met handelin­
gen van de formele wetgever op het nationale niveau, en vanwege noodzakelijke 
discretionaire bevoegdheden middels een verzwaard aansprakelijkheidsregime 
behoed voor schadevorderingen.180 Bovendien pleegt het Hof handelingen vaak 
niet afzonderlijk te benaderen, maar per sector, zodat bijvoorbeeld op elke hande­
ling m het kader van de gemeenschappelijke landbouwpolitiek, welk beleidster­
rein door ruime discretionaire bevoegdheden beheerst wordt geacht, het zware 
179 Conci A-G Daimon bij zaak C-282/90, Vreugdenhil, Jur 1992,1 1937, punt 41 en voor de 
genoemde literatuurverwijzingen de daarbij behorende voetnoten vgl conci A G Leger bij 
zaak C-5/94, Hedley Lomas, Jur 1996,1 2553, punten 134-136 
180 Conci A G Tesauro bij gev zaken С 46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en 
Factortame Jur 1996 1-1029, punt 65, en noot 76 
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aansprakelijkheidsregimc van toepassing is l81 De meest problematische groep 
nationale normatieve handelingen, de formele wetten, wordt door het Hof van 
Justitie systematisch als richtsnoer genomen Alle Europese normatieve handelin 
gen worden op dezelfde manier behandeld omwille van het enkele feit dat zij 
normatief zijn 
De Schoppenstedt-formule "waar het een normatieve handeling betreft die 
bepaalde economische beleidskeuzen impliceert" zou in de Nederlandse vertaling 
kunnen worden verstaan in de zin dat er ook normatieve handelingen zijn die 
geen economische beleidskeuzen impliceren Deze interpretatie zou niet alleen 
grammaticaal, maar ook inhoudelijk (met name met het oog op het nationale 
recht) voor de hand hebben gelegen Maar er wordt vrij algemeen aangenomen 
dat het Hof kiest voor een extensieve uitleg, en dat naar zijn mening alle norma 
tieve gemeenschapshandelingen dergelijke economische beleidskeuzen met zich 
meebrengen Daarmee heeft het Hof in de praktijk een gedifferentieerde behände 
ling van schadeclaims naar gelang van de graad van complexiteit en de 
fundamentele aard van de vast te stellen regeling van de hand gewezen,182 en 
wordt de Schoppenstedt-formule in bepaalde gevallen tot een wassen neus 
Hoe geforceerd het betitelen van een communautair besluit als een norma-
tieve handeling die economische beleidskeuzen impliceert vaak is, blijkt bijvoor-
beeld uit de opmerking in de reeds aangehaalde zaak Assurances du Credit, dat 
harmonisatiemaatregelen als de coordinatienchtlijn die het voorwerp van de scha 
devordenng vormde, nu eenmaal altijd moeilijk tot stand te brengen zijn Het on 
derzoek naar de inhoudelijke aspecten van de normatieve handeling, die zouden 
kunnen rechtvaardigen dat er een zekere beoordelingsmarge wordt gelaten en dat 
derhalve de bescherming tegen schadevorderingen wat sterker is, wordt zo wel 
erg gemakkelijk afgedaan 
Commentaar 
De huidige junsprudentiele systematiek wordt op nogal dubieuze wijze gebaseerd 
op het nationale onderscheid Dit 'gebruik' doet geen recht aan de tweedeling tus 
sen regelgeving van lagere en van hogere orde Mede gezien het feit dat in de 
lidstaten wèl consequenties worden verbonden aan de aard van de betrokken 
overheidsdaad,183 is het merkwaardig dat het gemeenschapsrecht deze handelin 
gen zonder meer over één kam scheert Het verdient dan ook aanbeveling niet bij 
voorbaat bepaalde onderdelen van de nationale inspiratiebron uit te schakelen 
Toepassing van een gediffentieerd regime naar gelang van de werkelijke aard van 
het communautaire besluit zou meer voor de hand liggen Het zou voor het Hof 
van Justitie raadzaam kunnen zijn om ook bij een schadevordering niet af te gaan 
181 Vgl zaak Τ-167/94. Nolle Jur 1995, II 2589, r o 51 waarin het Gerecht van eerste aanleg 
handelingen die verband houden met een procedure voor de eventuele vaststelling van and 
dumpingmaatregelen als categorie brengt onder de normatieve handelingen die 
economische beleidskeuzen impliceren 
182 Zo ook het Gerecht van eerste aanleg zaak Τ 167/94, Nolle Jur 1995,11 2589, r o 51 52 
183 Zie ook conci A G Darmon bij zaak С 282/90 Vreugdenhil, Jur 1992.1-1937 punt 43 
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op het etiket dat op de handeling is geplakt, maar aan de hand van de inhoud er-
van de benodigde beoordelingsruimte en het toepasselijke aansprakehjkheidsre-
gime te bepalen.184 Dit werkt naar twee kanten: een handeling die noopt tot ruime 
discretie rechtvaardigt een strikter behandeling van schadeclaims, terwijl voor een 
relatief eenvoudige handeling een uitzonderlijk regime niet noodzakelijk is. 
Er is niet steeds aanleiding voor het geven van een geprivilegieerde behan-
deling aan alle gemeenschapsverordeningen en richtlijnen. Zoals gezegd, verdie-
nen zij in het algemeen al niet de bevoorrechte positie van de handelingen van de 
democratisch gelegitimeerde formele wetgever.185 Bovendien zouden bepaalde 
verordeningen, zoals de administratieve coördinatiemaatregel waarom het ging in 
de zaak Vreugdenhil,186 naar hun aard eerder thuishoren bij de lagere regelge-
ving.187 Zij passen eigenlijk niet in de door het Hof ontwikkelde definitie van 
"normatieve handelingen die economische beleidskeuzen impliceren", immers zij 
brengen dit type zwaarwegende beleidskeuzen geenszins met zich mee. Door met 
deze woorden alle normatieve handelingen met om het even welke inhoud aan te 
duiden, rekt het Hof dit begrip te ver op. De uiteenlopende aard van de betrokken 
handeling en het fundamentele karakter en de moeilijkheidsgraad waardoor zij 
wordt gekenmerkt, zouden een gedifferentieerde behandeling van schadevorde-
ringen rechtvaardigen, zoals ook in EGKS-kader onder bepaalde omstandigheden 
die verband houden met de ingewikkeldheid van de betrokken handeling alleen 
dan aansprakelijkheid kan ontstaan wanneer de vereiste fout gekwalificeerd kan 
worden.188 
184 Vg]. conci. A-G Darmon bij zaak C-282/90, Vreugdenhil, Jur 1992,1-1937, punten 41-52, 
en bij zaak C-55/90, Cato, Jur. 1992, 1-2533, punten 38-40, met aanbevelingen ter 
differentiatie van de communautaire aansprakelijkheidregimes die in dezelfde richting 
gaan. 
185 Volgens F Capelli, M. Migliazza, Recours en indemnité et protection des intérêts indivi-
duels quels sont les changements possibles et souhaitables9, CDE 1995, 585 (608-609). is 
dat de voornaamste reden waarom het Hof weigert een onderscheid tussen normatieve han-
delingen van verschillende orde aan te brengen, dit zou het democratisch deficit op pijnlijk 
duidelijke wijze blootleggen. 
186 Conci. A-G Darmon m zaak C-282/90, Vreugdenhil, Jur. 1992,1-1958, punt 40. 
187 In dezelfde zin A. Barav, "Injustice normative" et fondement de la responsabilité extracon-
tractuelle de la CEE, 13 CDE 1977, 435 (454), die voorstelt het strenge regime slechts te 
hanteren bij basisverordeningen "et parmi eux, aux seuls règlements qui opèrent dei choix 
fondamentaux de politique économique et se situent, à ce titre et du fan de leur contenu, au 
sommet de la législation communautaire". Ook A-G Léger pleit voor minder restrictieve 
voorwaarden bij handelingen die geen economische beleidskeuzen impliceren of bij een 
uitvoeringsverordening van de Commissie die in strijd is met de basisverordening van de 
Raad (conci, bij zaak C-5/94, Hedley Lomas, Jur. 1996,1-2553, punt 135). 
188 Zie gev. zaken C-363 en 364/88, Finsider, Jur. 1992, 1-359, r.o. 24 (EGKS-zaak) hel 
gebied waarop en de voorwaarden waaronder de instelling optreedt, moeten in ogenschouw 
worden genomen, waarbij vooral rekening moet worden gehouden "met de ingewikkeld-
heid van de situaties die de instelling moet regelen, de problemen bij de toepassing van de 
bepalingen en de beoordelingsvrijheid waarover de instelling ingevolge die bepalingen be-
schikt." A-G van Gerven, conci, punt 21, achtte deze factoren ook in EG-kader relevant 
Vgl G. Vandersanden, A Barav, Contentieux communautaire, Bruxelles, 1977, 336, die 
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Er zij voor alle duidelijkheid op gewezen dat hier noch een oordeel wordt 
geveld over de criteria van het huidige verzwaarde aansprakelijkheidsregime, 
noch een invulling wordt gegeven aan het regime dat zou moeten gelden voor de 
uit de beschermde groep te elimineren verordeningen (het huidige lichtere regime 
dat nu hoofdzakelijk op beschikkingen wordt toegepast of toch een aan de alge-
mene strekking van de handeling aangepast nieuw te ontwikkelen regime). Met de 
voorgestelde gedifferentieerde behandeling van normatieve handelingen wordt 
slechts aangeven dat de groep gevallen waarvoor momenteel het verzwaarde re-
gime geldt, kleiner zou kunnen zijn dan het Hof tot nu toe heeft aangenomen, 
hoofdzakelijk door haar toepassing te beperken tot die algemeen verbindende 
voorschriften welke daadwerkelijk zwaarwegende economische beleidskeuzen 
met zich meebrengen. 
Bij communautaire handelingen die om ruime discretionaire bevoegdheden 
vragen en uit dat oogpunt zijn te vergelijken met formele wetten, mag niet bij 
voorbaat worden uitgesloten dat zij tot schadevergoeding kunnen leiden. In 
Frankrijk behoort dit wel degelijk tot de mogelijkheden, terwijl ook elders de dis-
cussie over de aansprakelijkheid wegens formele wetgeving wordt gevoerd. Maar 
aangezien in de meeste lidstaten deze kwestie voorlopig nog niet is uitgekristalli-
seerd, is nog geen sprake van een algemeen beginsel dat de nationale rechtsstel-
sels gemeenschappelijk hebben, en dwingt artikel 215, tweede alinea EG niet tot 
een versoepeling van de voorwaarden voor normatief handelen dat economische 
beleidskeuzen inhoudt. 
Gevolgen 
De voorvraag naar de eventuele beleidskeuzen die een normatieve handeling met 
zich meebrengt, is op zichzelf genomen legitiem. Zij vindt haar rechtvaardiging in 
het nationale recht. Maar dan moet zij wel op de juiste wijze worden toegepast. 
Voor de aansprakelijkheid die haar rechtsgrond vindt in onrechtmatigheid, 
resulteert de handelwijze van het Hof erin, dat de restcategorie van handelingen 
waarop het lichtere aansprakelijkheidsregime van toepassing is, wel erg klein 
wordt. De facto omvat zij slechts feitelijke gedragingen en administratieve han-
delingen zoals beschikkingen. Bij normatieve handelingen betekent het moeten 
aantonen van een voldoende gekwalificeerde schending van een ter bescherming 
van de burger gegeven hogere rechtsregel een in de meeste gevallen onoverko-
melijke drempel. 
pleiten voor een afstemming van de vereiste graad van schuld op de kenmerken van de be-
streden (normatieve) handeling, bijv. wanneer zij geen economische beleidskeuzen impli-
ceert; instemmend A-G Darmon in zijn conci bij zaak C-282/90, Vreugdenhil, Jur 1992.1-
1937, punt 58, en A-G Léger in zijn conci bij zaak C-5/94, Hedley Lomas, Jur. 1996, I-
2553, punten 134-136. D. Waelbroeck, A.-M Verheyden. Les conditions de recevabilue 
des recours en annulation des particuliers contre les actes normatifs communautaires à la 
lumière du droit comparé et de la Convention des droits de l'homme, CDE 1995, 399 (436 
e ν.) suggereren een vergelijkbare differentiatie tussen uitvoerende en fundamentele beslui­
ten inzake de ontvankelijkheid van een beroep tot vernietiging (art. 173, vierde alinea EG). 
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Maar voor de mogelijkheid om compensatie toe te kennen wanneer geen 
onrechtmatigheid is vastgesteld, zijn de consequenties nog desastreuzer: een im-
mer bevestigend antwoord op de vraag naar de noodzaak van economische be-
leidskeuzen sluit de weg naar een schadeloosstelling bij rechtmatig handelen ge-
heel at. De communautaire regelgeving wordt zo immers gelijkgesteld aan recht-
matige formele wetgeving, die in de meeste lidstaten voorlopig nog niet kan lei-
den tot schadeloosstelling. Deze blokkade zou nog wel acceptabel zijn, mits zij 
het resultaat was geweest van een principiële keuze van het Hof tegen schade-
plichtigheid bij rechtmatig gemeenschapshandelen. De huidige toepassing van het 
materiële criterium belet echter dat de mogelijkheid, die principieel blijft bestaan, 
ook technisch wordt opengehouden. 
4.3.2.4 Aanknopingspunten in het nationale recht 
Op de vraag in hoeverre het nationale aansprakehjkheids- en schadevergoedings-
recht ter zake van rechtshandelingen als richtsnoer kan dienen voor schadevorde-
ringen naar aanleiding van Europeesrechtehjke rechtshandelingen, kan woiden 
geantwoord dat het Hof van Justitie hierbij in grote lijnen kan aanknopen. Voor 
individuele rechtshandelingen was dit aanvankelijk meer vanzelfsprekend dan 
voor normatieve handelingen. Hoewel de aanvaarding van schadeplichtigheid 
voortvloeiend uit normatieve handelingen in sommige nationale rechtsstelsels niet 
zonder haperingen is verlopen, vormt het algemeen verbindende kaïakter van een 
besluit in elk geval geen obstakel van betekenis. 
Na enig aarzelen is ook het Hof van Justitie overgegaan tot het erkennen 
van de mogelijkheid om de Gemeenschap voor schade door normatief handelen 
aansprakelijk te stellen. Volgens vaste rechtspraak brengt het de normatieve 
rechtshandelingen onder het toepassingsbereik van het zware aansprakelijkheids-
regime. De achterliggende gedachte - expliciet dan wel impliciet - is steeds de 
vrijwaring van handelingen waarin ingewikkelde beleidskeuzen dienen te worden 
gemaakt ("die economische beleidskeuzen impliceren") en die derhalve een ruime 
beoordelingsmarge vergen. Ter rechtvaardiging van de buffer tegen schadevorde-
ringen beroept het Hof zich erop dat de producten van de nationale formele wet-
gever, die dezelfde kenmerken vertonen, eveneens een aansprakelijkheidsregime 
opleveren dat slechts zelden tot inwilliging van schadeclaims leidt. 
Maar niet alle communautaire normatieve handelingen kunnen ook daad-
werkelijk worden gekarakteriseerd door hun fundamentele karakter. Het Hof 
neemt dit kenmerk vaak (te) ruim. Verder zijn het precies de genoemde moeilijke 
economische beleidskeuzen die diep ingrijpen in het leven van particulieren. Bij 
ontstentenis van een afdoende democratische legitimatie in Europees verband be-
hoeven zij juist eerder rechterlijke controle dan dat zij daarvoor woiden behoed. 
Een voor het gehele scala van normatieve gemeenschapshandelingen geldende 
afstemming op de behandeling van formele wetten, die in de meeste lidstaten in-
derdaad meer terughoudend is, maar ruimschoots wordt gecompenseerd dooi een 
parlementaire controle op de totstandkoming, is dan ook niet gerechtvaardigd. 
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Onder invloed van de institutionele hervormingen van het Verdrag van 
Maastricht is wel iets veranderd De toegenomen mogelijkheden voor het Parle-
ment om de besluitvorming te beïnvloeden, kunnen enkele van de bezwaren tegen 
de uniforme behandeling van normatieve handelingen wegnemen Op den duur 
zou de deelneming van het Parlement in het besluitvormingsproces misschien be-
palend kunnen zijn voor het formeel wetgevende gehalte van een besluit, waar 
door het formele criterium aan belang wint Maar voorlopig is nog geen gelijk-
schakeling denkbaar, en blijft een verdergaand rechterlijk toezicht in het kader 
van het Europees schadevergoedingsberoep noodzakelijk 
Hoewel het Hof aanknoopt bij bestaande nationaalrechtelijke uitgangspun-
ten, gaat het daarbij eclectisch te werk In de behandelde lidstaten werd de aan-
sprakelijkheid wegens rechtmatige algemeen verbindende voorschriften versoe-
peld, door te onderscheiden naar het rechtskarakter van de handeling Terwijl de 
bescherming van formele wetgeving grotendeels gehandhaafd bleef, zijn er voor 
rechtmatige lagere regelgeving minder veeleisende schaderegelingen gekomen 
dan het Hof tot nu toe toepast op normatieve handelingen Een meer strikte toe-
passing van het materiele criterium zou leiden tot een aanmerkelijke verkleining 
van de groep gevallen waarvoor nu het strenge regime geldt Bovendien zou het 
technisch mogelijk worden om aan rechtmatige normatieve handelingen een com-
pensatie te verbinden Bijgevolg ligt voor bepaalde Europeesrechtelijke normatie-
ve handelingen een schadeplichtigheid buiten onrechtmatigheid in het verschiet 
Recente ontwikkelingen duiden wellicht op een veranderende werkwijze van de 
Europese rechter Er is reeds aangestipt189 dat het Hof voor de criteria van de 
communautaire aansprakelijkheid van lidstaten wegens schending van recht-
streeks werkende verdragsbepalingen door de vaststelling van normatieve hande-
lingen, aansluiting heeft gezocht bij de aansprakelijkheid van de instellingen voor 
hun normatief optreden Uitspraken over de aansprakelijkheid van lidstaten heb-
ben derhalve ook betekenis voor de artikel 215-aansprakelijkheid Daarom moet 
waarde worden gehecht aan de zaak Hedley Lomas, waarin het Hof heeft overwo-
gen dat een voldoende gekwalificeerde schending gegeven is wanneer nationale 
autoriteiten die geen normatieve keuzen behoeven te maken en bij hun uitvoeren-
de taak met of nauwelijks over enige discretie beschikken, particulieren benade-
len 19t) Aan het restrictieve regime wordt formeel vastgehouden, terwijl differen-
tiatie geschiedt op het niveau van de concrete toepassing aan de hand van mate-
riele factoren Deze benadering zou gevolgen kunnen hebben voor het geval 
waarin een instelling in plaats van een nationale overheidsinstantie in deze positie 
verkeert Een verdergaande harmonisatie van de voorwaarden voor aansprakelijk-
189 Zie 42 2 
190 Zaak С 5/94 Hedley Lomas Jur 1996 I 2 ^ 1 , r o 28 "wanneer de belrokken Lid Staat 
op het moment van de inbreuk niet voor normatieve keuzes stond en slechts een zeer be 
perkte of in het geheel geen beoordelingsmarge had [kan] de enkele inbreuk op het ge 
meenschapsrecht ( ) volstaan om een voldoende gekwalificeerde schending te doen vast 
staan 
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heid van de Gemeenschap en van lidstaten kan het onderscheid tussen verschil-
lende typen normatieve handelingen zo in een nieuw licht stellen.191 Ook met het 
oog op de schadevergoedingsplicht van de Europese Gemeenschap bij rechtmatig 
overheidsoptreden is deze ontwikkeling hoopgevend. Maar op het moment valt 
daarover nog weinig te zeggen. 
4.3.3 Het terrein waarop de overheidsdaad zich afspeelt 
In tegenstelling tot de besproken nationale rechtsstelsels, waar het formele crite-
rium als belangrijke leidraad fungeert, kan in de Europese rechtsorde voor de her-
kenning van verschillende categorieën algemene regelgeving niet worden afge-
gaan op uiterlijke kenmerken. Bijgevolg wordt de inhoud van de "normatieve 
handeling die economische beleidskeuzen impliceert" als enig houvast voor de 
toepasselijke wijze van behandeling van schadevorderingen van des te groter be-
lang. 
Over de "beleidskeuzen" ging het al in de vorige paragraaf: het is overdre-
ven te veronderstellen dat van instellingen die normatief handelen, steeds wordt 
gevraagd om ingewikkelde, zwaarwegende beslissingen te nemen. Er bestaan 
daarnaast bijvoorbeeld ook eenvoudige uitvoenngsregelen van minder fundamen-
teel belang, hoe broodnodig zij voor de praktijk ook zijn, waarop een minder 
zwaar aansprakelijkheidsregime beter zou aansluiten. 
Aan de vraag of het "economische" aspect de inhoud van de handeling kan 
beïnvloeden, wordt in deze paragraaf nader aandacht besteed. Men zou zich kun-
nen afvragen of deze vraag een afzonderlijke bespreking verdient. Valt bijvoor-
beeld het economische terrein niet structureel samen met de 'hogere' regelgeving 
die zwaarwegende beleidskeuzen inhoudt, omdat de complexiteit van de econo-
mische materie leidt tot de noodzaak om een beoordelingsmarge te respecteren? 
Of bepaalt het terrein van actie als afzonderlijke factor de behandeling van de 
schadevordering, in de zin dat het bijvoorbeeld aanleiding geeft tot het stellen van 
nadere eisen? Deze problematiek wordt hierna voornamelijk toegespitst op nor-
matieve handelingen, maar is in wezen onafhankelijk van het algemeen verbin-
dend dan wel individueel karakter van de handeling. 
Terreinen van aansprakelijkheid van de instellingen 
De Europese Verdragen zijn - althans oorspronkelijk - bedoeld als functionele 
verdragen: zij regelen de betrekkingen tussen de deelnemende landen slechts op 
een bepaald gebied. Het betreft hier hoofdzakelijk samenwerking op economisch 
terrein. In het EGKS-Verdrag en het EGA-Verdrag staat vooral de sectorsgewijze 
integratie op de kolen- en staalmarkt respectievelijk de markt voor nucleaire 
grondstoffen, producten en productiemiddelen centraal. Het EG-Verdrag beoogt 
191 Vgl. D.F. Waelbroeck, Treaty Violations and Liability of Member State;, the Effect of the 
Francovich Case Law, in. T. Heukels, A. McDonnell (ed.), The Action for Damages in 
Community Law, The Hague-London-Boston, 1997, 311 (336) 
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de integratie van de markten van de lidstaten over vrijwel de gehele linie te be­
werkstelligen 
Het voorbeeld van de communautaire regeling ter beperking van de uitvoer 
\an stalen buizen en pijpen van communautaire oorsprong naar de Verenigde 
Staten illustreert treffend met betrekking tot welk type interventies schadevorde­
ringen plegen te rijzen In kwantitatief opzicht springen enkele economische sec­
toren ei uit de landbouw, de mededinging en de handelspolitiek Dit kan worden 
verklaard door de verstrekkende en veelal exclusieve bevoegdheden waarover de 
gemeenschapsinstellingen krachtens de Verdragen op deze terreinen beschik 
ken l 9 2 Daardoor worden zij in staat gesteld om volop te intervenieren op de ge­
meenschappelijke markt in plaats van deze over te laten aan het vrije marktme­
chanisme En dirigistisch interventionistisch beleid dat zich de regulering van de 
markt ten doel stelt, vormt nu eenmaal eerder aanleiding tot het opleggen van 
maatregelen die niet door iedere ondernemer als gunstig worden ervaren met de 
onveimijdelijke kans op daaruit voortvloeiende schadevorderingen dan een bij 
gebrek aan de benodigde bevoegdheden meer terughoudende opstelling van de 
Europese autoriteiten ' ^ 
De Verdragsluitende Paitijen hebben een beperkte controle op economisch gebied 
nadrukkelijk neergelegd in artikel 33 EGKS, waarin wordt bepaald dat het onder­
zoek van het Hof van Justitie geen betrekking kan hebben op '"een beoot deling 
van de toestand, die voortvloeit uit economische feiten of omstandigheden, met 
het oog op welke toestand de beschikkingen zijn gegeven of de aanbevelingen 
zijn gedaan " Het EG- en het EGA Verdrag bevatten geen bepalingen van dien 
aaid Desondanks toetst het Hof in het kader van een schadevordering de rechtma­
tigheid van een handeling slechts marginaal, dat wil zeggen voornamelijk op ck 
rownemenl de pomoir en op willekeur in het gebruik dooi de instellingen van 
hun bevoegdheden l 9 4 Hiervoor gebruikt het Hof meestal de bewooidingcn 
indien de betrokken instelling de grenzen van haar bevoegdheden klaarblijkelijk 
ernstig heelt miskend" l y 5 of variaties op deze formule De 1er zake bevoegde in­
stelling mag in pnncipe een bepaalde marktordening of de vei houding tussen vel­
schillende marktordeningen wijzigen Het Hof grijpt niet in, mits de middelen 
waaivan de instelling zich bedient maar door het communautaii belang zijn inge-
192 7ie bijv gev zaken С 267 285/88 Wuidart, Jur 1990 1-44*5 r o 14 dal de 
¿emeenschapswetgever op hel gebied \an het gemeenschappelijk Undbouwbeleid o\er CL π 
ruime discrelionairc bevoegdheid beschikt in overeenstemming met de hem bij de 
artikelen 40 en 41 EEG toegekende politieke verantwoordelijkheid ( ) 
193 Uiteraard geldt helzelfde voor het nalaten bepaalde maatregelen te nemen terwijl de 
bevoegdheid daarvoor wel gegeven is 
194 Bijv gev zaken 11677 en 124/77 Amylum Jur 1979 1497 r o 16 Zie o a J Menens de 
Wilniars The case law of the Court of Justice in relation to Ihe review of the legality of 
economie pohev in mixed economv svstenis 1 LIEI 1982 1 R Barenis De interactie 
tussen algemene rechtsbeginselen en discretionaire bevoegdheden de communautaire 
rechter tegenover burocralie en politiek RM Themis I99i *> 219 
195 Oev zikenSl en 94 76 4 | S
e
n 4 0 77 BHNI Jur 1978 1209 ro 6 
278 
Naar een Europees leerstuk 
geven en niet kennelijk ongeschikt zijn ter bereiking van het nagestreefde doel.196 
De instellingen hebben immers ruime appreciatiemarges in een "complexe eco-
nomische situatie".197 Bovendien vinden economische activiteiten plaats in het 
kader van "het hogere belang van de totstandbrenging van de interne markt".198 
In de rechtspraak van het Hof impliceert het economische terrein van de 
handeling tegelijkertijd dat de particulier een hoog eigen risico heeft. Een markt-
deelnemer moet er rekening mee houden, dat het economisch gebied wordt ge-
kenmerkt door zijn voorbijgaand en wisselvallig karakter. Aan het ïnlevings- en 
reactievermogen van de ondernemer die op de Europese markt opereert, worden 
relatief hoge eisen gesteld. Een voor de goede werking van de gemeenschappe-
lijke markt uitgevaardigde maatregel kon geen verrassing zijn voor de betoeps-
knngen die reeds waren gewaarschuwd door eerdere maatregelen. Een voorzich-
tig en bezonnen handelaar mocht zich niet beroepen op een gerechtvaardigd ver-
trouwen op het voortbestaan van gebruikelijke, vast verankerde economische be-
trekkingen, want hij had de vaststelling van strengere maatregelen kunnen en 
moeten voorzien.199 Slechts wanneer de instellingen zeer plots en onverwacht be-
sluiten nemen, kan de mogelijkheid van een compensatie worden overwogen.200 
In de regel staat het economische terrein van handeling evenwel aan schadevorde-
ringen in de weg, omdat het een verreikende risicosfeer van de particulier impli-
ceert. 
Maar het adjectief "economische" blijkt een rekbaar begrip. Het woidt gehanteerd 
voor alle regelgeving voor de vaststelling of uitvoering waarvan de bevoegde in-
stelling ook maar enige speelruimte wordt gegund.201 Het Hof van Justitie legt 
daarmee een structureel verband tussen de mate waarin de voortbrenger van het 
betrokken besluit over een ruime beoordelingsvrijheid kan beschikken en de eco-
nomische aard van het terrein waarop wordt opgetreden Aangezien alle noima-
tieve handelingen beleidskeuzen impliceren, zijn zij dus ook zonder uitzondering 
van economische aard. 
196 Zaak 265/87. Schrader, Jur 1989. 2237, r.o 22, zaak 5-73, Balkan, Jur 1973. 1091,io 22, 
gev zaken 1 16/77 en 124/77, Amylum, Jur. 1979, 3497, r o 19. . gev zaken 197-200. 243. 
245 en 247/80. Ludwigshafener Walzmuhle, Jur. 1981, 3211. r o 37. 
197 Zaken 55-75. Balkan. Jur 1976, 19, r.o 8, 166/78, Italie v. Raad, Jur 1979, 2575, r o. 14. 
198 Zaak T-472/93. Campo Ebro. Jur 1995.11-421. r o 62 
199 Bijv zaak 78/77. Luhrs, Jur 1978, 169, r o 6. zaak 59/83, Biovilac. Jur 1984, 4057. r o 
29. zaak 265/85, Van den Bergh & Jürgens, Jur 1987, 1155. r.o. 44, zaak 50'86. Grands 
Moulins de Paris. Jur I987.4833.ro 21 zaak C-280/93. Duitsland \ Raad. Jur 1994.1 
4973.ro 79-80 
200 Zoals in zaak 74-74. ('NTA. Jur. 1975, 533, in gelijke zin conci A-G Ma>ra,s in gev zaken 
44 tot 51 77. Union Malt. Jur 1978, 57 (91) en conci A-G Lenz bij ge\ zaken 279 280 
285 en 286 84. Rau. Jur 1987.1069(1113) punten 181-183 Zie ook Γ Hubeau. I e pnn 
cipe de la protection de la confiance légitime dans la jurisprudence de la Cour de Justice 
des Communautés europeennes. CDE 1983. 141 (162) 
201 Vgl Ρ Gilsdorf. Die Haftung der Gemeinschaft aus normativem Handeln auf dem Hinter 
grund der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, 10 LuR 1975, 73 (96-97) 
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Intussen zijn velen ervan overtuigd dat niet alleen economische integratie 
moet worden nagestreefd.202 Als om de bredere strekking nogmaals te beklemto-
nen is in het Verdrag van Maastricht het adjectief "Economische" in de naam van 
de voormalige EEG komen te vervallen. De economische betrekkingen en de ge-
meenschappelijke interne markt vormen de kern en het uitgangspunt van de 
Europese gedachte. Maar steeds vaker wordt ook ten aanzien van afgeleiden van 
het economische gebied actie ondernomen. Zo zijn de instellingen belast mei het 
ontwikkelen van sociaal beleid met het oog op de bevordering van het welzijn van 
werknemers, nemen zij het welzijn van consumenten ter harte, en hebben zij ta-
ken toebedeeld gekregen op het terrein van de milieubescherming. Het gaat der-
halve met meer om de economische markt in strikte zin, maar om de gehele maat-
schappelijke omgeving waarin deze functioneert. Aangezien "il est quand même 
possible d'attribuer une nature non économique (ou non entièrement économi-
que) à certains chapitres de ce droit (communautaire, AvC), et par conséquent de 
considérer comme dépassant la catégorie du droit économique stricto sensu les 
règles communautaires concernant la libre circulation des personnes et la rétri-
bution des travailleurs - influencées, les unes et les autres, par des exigences so-
ciales - ainsi que le rapport d'emploi des fonctionnaire s"lm is het de vraag of het 
wel zo juist is dat het Hof van Justitie zoveel gemeenschapshandelingen te-
rugvoert op het economisch publiekrecht.204 
Terreinen van aansprakelijkheid in het nationale recht 
Slechts weinig nationale uitspraken hebben tot de rechterlijke toekenning van 
schadevergoeding geleid in gevallen waarin een ondernemer wordt benadeeld ten 
gevolge van de vaststelling van een economische maatregel ter reglementering 
van de sector waarin hij werkzaam is, en die hem treft uit hoofde van het feit dat 
hij behoort tot de doelgroep waarvoor de betrokken maatregel is bestemd. De 
overheid wordt zowel intem als in relatie tot de handelsbetrekkingen met het bui-
tenland veel ruimte gelaten op het gebied van door economische motieven inge-
geven maatregelen die direct betrekking hebben op de organisatie van de natio-
nale economie in strikte zin, zoals bijvoorbeeld de pnjswetgeving, de Nederland-
se Wet economische mededinging en daarmee vergelijkbare regelgeving. Jun-
disch gezien is de regelgever op economisch gebied in het algemeen niet tot in de 
details vastgelegd. Hem worden in vrij algemeen geformuleerde termen bevoegd-
heden toebedeeld die hem veel bewegingsvrijheid laten met betrekking tot de uit-
oefening van zijn interveniërende taken. Het rechterlijk toezicht beperkt zich in 
deze materie meestal tot de bevoegdheden van de handelende overheidsinstanties 
202 Vgl J Ukrow, Richterliche Rechlsfortbildung durch den EuGH, Baden-Baden. 1995. 30-
31. die o.m. wijst op de preambule van hei EG-Verdrag. 
203 F. Capotorti, Le principe d'égalité en droit économique· Rapport communautaire, in FIDE, 
Le principe d'égalité en droit économique. Rapports 1 le Congrès, II, La Haye, 1984. 4 
204 Zie F Fines. A General Analytical Perspective on Community Liability, in Τ Heukels. A 
McDonnell (ed ), The Action for Damages in Community Law, The Hague-London-
Boston. 1997. 11 (29-30) 
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en feitelijke vragen over de toepassing van de gegeven criteria. Verder wordt de 
ondernemer als adressaat van de betrokken regeling geacht op de hoogte te zijn 
van de bewegingen in de sector waarin hij actief is. Schadevorderingen naar aan-
leiding van strikt economische maatregelen stranden in Nederland en Duitsland 
vrijwel steeds. 
De Franse jurisprudentie is op het eerste gezicht soepeler. Maar hoewel één 
van de sleutelarresten op het gebied van de schadevergoedingsplicht bij rechtma-
tige overheidsdaad precies een economische wet in de enge zin van het woord be-
trof,205 lijken latere arresten het toepassingsbereik van de overheidsaansprakelijk-
heid te beperken door regelgeving in het algemeen economisch belang te bescher-
men tegen aanspraken op schadevergoeding.206 Het geval waarin de Franse regel-
geving de uitvoer van aardappelen vrijwel onmogelijk had gemaakt, leidde weer 
wel tot vergoeding. Ondanks de zwaarwegende reden van algemeen belang (het 
grote tekort aan aardappelen in eigen land) was de Conseil d'Etat overtuigd van 
de noodzaak compensatie toe te kennen aan een Italiaanse vennootschap die met 
een Franse onderneming contracten voor de levering van aaidappelen had 
gesloten en deze geblokkeerd zag. Deze ook om andere redenen vaak als uitzon-
dering beschouwde zaak207 bevestigt de regel dat de rechtspraak ten aanzien van 
schadevorderingen bij rechtmatige handelingen met een economisch karakter be-
slist restrictiever is (geworden). 
Een voorbeeld kan illustreren dat ook de Spaanse rechtspraak op de lijn van 
de afhoudende benadering van schadevorderingen als gevolg van economische 
regelgeving zit. Enkele ondernemingen vorderden schadevergoeding vanwege de 
daling van de winst op door hen verkochte olie ten gevolge van de prijsverlaging 
voor een bepaald verkoopseizoen.208 Het Tribunal Supremo wees beide vorderin-
gen af, omdat de verzoekers niet konden bewijzen schade te hebben geleden. In 
de jongste uitspraak deed de rechter de belangrijke toevoeging dat hij dit schade-
aspect eigenlijk niet eens had behoeven te bespreken, daar het ging om de be-
205 CE 14-1-1938, La Fleurette, Ree. 25, zie ook 3.2.3.1. De wet beoogde zuivelproducenten te 
beschermen door fabricage van en handel in alternatieve roomproducten die niet uitsluitend 
melk bevatten, te verbieden. De (enige) getroffen fabrikant van substituten werd schadeloos 
gesteld. 
206 Bijv. CE 26-10-1962, Consorts Olivier, Ree. 1962, 569, CE 8-4-1994, S A Etablissements 
Charbonneaux-Brabant, Ree. 187. Vgl. het door C.A.J M Kortmann, 'Egalité' en 'Dé-
fense', Alphen aan den Rijn, 1971, 34, aangehaalde citaat van J Delmas-Marsalet, Le 
controle juridictionnel des interventions économiques de l'état, Etudes et Documents, 1969 
G. Vedel, Ρ Delvolvé, Droit administratif, Pans, 1988 (10e druk), 146, achten deze beper 
king bij economische regelgeving echter "plus douteuse" onder verwijzing naar enkele 
voorbeelden uit de jurisprudentie. 
207 CE 23-3-1984, Sté Alivar, Ree. 127. De uitspraak is bekend geworden, omdat, hoewel in 
een art. 169-procedure (zaak 68/76, Commissie ν Frankrijk, Jur. 1977, 515) een schending 
van gemeenschapsrecht werd geconstateerd - het Hof bestempelde de Franse regeling als 
een verboden maatregel van gelijke werking -, de Conseil d'Etat zich niettemin in het 
nationaal vervolg op de procedure uitsprak voor schadevergoedingsplicht sans faute 
208 TS 30-11 -1970, Ar 4924, en TS 6-5-1971, Ar. 2869, besproken door J Salas, Ordenación 
de precios y responsabilidad administrativa, REDA 2, 1974, 227. 
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voegdheid die de overheid geniet om vrijelijk prijzen vast te stellen 2m De uitoe-
fening van deze bevoegdheid heeft uiteraard gevolgen voor particuliere onderne 
mers, maar zij moeten deze zelf dragen, aldus het Tribunal 
De strikt economische handelingen kunnen worden onderscheiden van een ge-
mengde categorie waarvan hoofdzakelijk met-economische regelingen deel uit 
maken In deze categorie zijn aanmerkelijk meer voorbeelden te vinden van 
rechtmatig overheidsoptreden dat tot vergoeding van overheidszijde heeft geleid 
De Nederlandse voorbeelden manifesteren zich in het bijzonder op het ge-
bied van regelgeving in het kader van infrastructurele projecten in het algemeen 
belang, zoals de aanleg van bruggen, havens en wegen Ook in het Duitse ïecht 
liggen de meest sprekende voorbeelden van schadevergoeding buiten onrechtma-
tigheid op het gebied van de ruimtelijke ordening, milieu en aanverwante ten ei-
nen Waarschijnlijk is het feit dat deze vorm van overheidsaansprakelijkheid zich 
met name in Duitsland rechtstreeks uit de moederfiguui van de onteigening heell 
ontwikkeld, daarvoor een belangrijke oorzaak Ook in de overige lidstaten hebben 
genoemde sectoren een belangrijk aandeel in de compensatie van schade bij 
rechtmatig optreden In het ruimtelijk bestuursrecht vorderen burgers meestal 
compensatie van nadeel dat ZIJ door hun fysieke nabijheid of door de geogiafische 
ligging van hun eigendommen hebben geleden Zij zijn vaak als derden te be 
schouwen, buitenstaanders die in zekere zin toevalligerwijs met de schadeverooi -
zakende operatie worden geconfronteerd 210 Van derden kan niet worden vei 
wacht dat zij ver verwijderde risico's in aanmerking nemen 
Ook op andere terreinen kunnen algemene regelen op een min of meer indi-
recte maniei de handelsactiviteiten en economische positie van een onderneming 
beïnvloeden 2 n Zo kreeg Leffers te maken met een in het kader van de volksge-
zondheid uitgevaardigde regeling die hem weliswaar niet verbood zijn brood te 
verdienen met zijn varkensmestersbednjf, maar het feitelijk onmogelijk maakte 
dit te doen op de dooi hem gebruikte methode van vervoedeimg, hetgeen hem 
vooi onoverkomelijke tinancieel-economische problemen plaatste 
Het besluit van de Hoge Raad om in deze zaak de overheid te verplichten 
tot compensatie is in de literatuur geprezen, maar ook wel bekntiseerd Enerzijds 
zou het faillissement van enkele varkensmesters, waaronder Letters, waartoe het 
plots ingestelde verbod ongetwijfeld zou hebben geleid, een buitengewoon ingrij-
pend en ongewenst gevolg van de regeling zijn geweest Andeizijds is de stelling 
209 TS 6-5 1971, Ar 2869 ro 5 zie 1 4 5 onder Rechtvaardigingsgronden 
210 Vgl het onderscheid tussen derden en gebruikers in de Franse rechispraak over uinragi \ 
publics (3 2 3 1) Vgl ook de schade die burgers soms oplopen bij binnenlandse onlusten 
grote betogingen etc , waarbij het bestuur zijn ordehandhavende taak niet kon nakomen 
(dan is aansprakelijkheid meestal in wetgeving vastgelegd bijv Tumultschadengesetz 12 
Ή 920 (Art I Verordnung 29 3 1924 RGBl 1,381) 
211 BIJV CAÁ Lyon I 2 1994, Plan Ree 1174 (een njstteler kreeg schade aangericht door 
«.ettelijk beschermde flamingo s vergoed vgl hel Aalscholversarrest waarin vissers \eel 
last hadden van beschermde aalscholvers HR 15 2 1991 AB 1991 394) HR 18 1 1991 
leffers AB 1991 241 NJ 1992 638 
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dat de schade het normaal bedrijfsrisico te buiten ging, onder vuur genomen Het 
economische risico dat Leffers met zijn uitsluitend op vervoedering met slachtaf-
val ingericht bedrijf liep, was volgens sommigen immers door hemzelf verkozen 
boven andere voedermethodes, ondanks zijn bekendheid met de verhoogde kans 
op besmettingsgevaar 2 I 2 Had een professional in de sector met op zulke regelin-
gen voorbereid moeten zijn geweest, zoals hij ook rekening moest houden met 
loutei economische factoren als de schommelingen van de prijzen waartegen hij 
varkens kon (ver)kopen9 
De meeste twijfels rijzen naar aanleiding van schadeclaims bij dit type met 
of nauwelijks economische regelingen die toch de economische positie van een 
ondernemer kunnen raken Het probleem spitst zich met name toe op het normale 
karakter van het risico 2 n Of het slachtoffer de schade had moeten vooizien, 
wordt beoordeeld aan de hand van zaken als de kennis van de stand van de tech-
niek in de betreffende bedrijfstak, de maatschappelijke ontwikkelingen op dat ter-
rein, de verhouding tussen de wijze van bedrijfsvoering en de investeringen en 
winstmarge, het tijdstip en de plaats van de betrokken maatregel 214 In hoeverre 
en onder welke omstandigheden mag een particulier worden verondersteld te an-
ticiperen op mogelijke risico's9 
De nationale rechters beantwoorden deze vraag voor elk geval afzonderlijk 
Soms leidt dit tot toekenning van vergoeding 2 I S In andere gevallen blijft de 
schade voor risico van de particulier Zo moest een Frans bedrijf de levering van 
machines voor de munitieproductie vervaardigd in opdracht van Syrie annuleren, 
omdat de minister van Defensie de voor levering vereiste toestemming onthield 
op het moment dat de Suezcnsis uitbrak De Conseil d'Etat oordeelde dat 
la Société requérante ne pouvait ignorer l alea que comportait necessai 
rement la passation d un tel contrat qu elle devait noimalement envisage) 
I c\entualite ou pour des motifs legitimes tires notamment de I intérêt de lu 
Defense nationale et de la conduite de la politique exterieure de la France 
I autorisation d exporter a destination de la Syrie le materiel de guerre 
qu elle avait fabrique lui serait refusée qu ayant ainsi assume ce usque en 
toute connaissance de cause elle ne saurait utilement prétendre a faire sup 
porter par I Etat les consequences onéreuses qui sont résultées pour elle de 
l impossibilité ou elle s est trous ее de mener a son terme I execution de son 
marche 2 1 * 
212 Uitgebreid H A B van Dorsi Tatomir Normaal maatschappelijk risico een remedie' 
NTB 92/9/10 307 (m η 110e ν ) 
2Π Vgl bijv de uiteenlopende concrete invulling van het begrip door de A G en de verschil 
lende rechters in de zaak die leidde tot HR 24 11 1995, NJ 1996 164 
214 Zie R M van Male B P M van Ravels Redelijkheid in het nadeelcompensatierechl s 
Gravenhage 1995 voor een impressie van relevante elementen in de Nederlandse juris 
prudentie 
21 *5 Bijv TS 5 3 1993 Ar 1623 (zie 3 4 5) en het Leffers arrest HR 18 1 1991 AB 1991 241 
NJ 1992 638 
216 Ch 29 6 1962 Ste Manufacture des machines du Haut Rhin Ree 432 ook in HR 24 1 1 
199"S NJ 1996 164 bleef het nadeel voor risico en voor rekening van de particulier 
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De nationale rechters besteden aandacht aan de ruimte waarover de particulier in 
het concrete geval beschikt in relatie tot de betrokken maatregel had de benadeel-
de onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijs in staat moeien zijn om de 
schade te voorzien9 Waar het oordeel in strikt economische aangelegenheden vrij-
wel steeds in het nadeel van de ondernemer uitvalt, zijn er ter zake van andere 
maatregelen meer serieuze mogelijkheden De negatieve uitwerking van deze 
maatregelen kan, uiteraard afhankelijk van het concrete geval, het normale (be-
drijfsrisico te buiten gaan en leiden tot vergoeding 
Soms wordt in evident economische zaken niet de mate van beoordelings-
ruimte en van eigen risico als belemmering voor rechterlijke controlemogelijkhe-
den besproken, maar wordt op andere factoren gewezen, zoals het onvoldoende 
bijzondere karakter van de schade of het tekortschietende bewijs van het bestaan 
van schade überhaupt 217 
Aanknopingspunten in het nationale recht 
Schadeclaims naar aanleiding van de economische publiekrechtelijke regelgeving 
stuiten zowel in het Europese als in het nationale recht in de regel af op discretio-
naire bevoegdheden van de betrokken overheidsinstanties en op het eigen risico 
van de benadeelde. Wijzigingen zijn nu eenmaal eigen aan de economische 
marktordening en voor degenen die met kennis van zaken op de markt (behoren 
te) opereren tot op zekere hoogte voorzienbaar en dus m te calculeren 
Maar zelfs interventie op economisch gebied kan te ver gaan Aan de over-
heid wordt immers beoordelingsruimte gelaten ten aanzien van het nemen van in-
houdelijke beslissingen, en niet ten aanzien van het toebrengen van ongerecht-
vaardigde schade Ook bij ruime discretionaire bevoegdheden geldt de maatstaf 
van de zorgvuldige overheid.218 Wanneer de redelijkheid van de mate van belas-
ting van een individu uit het oog wordt verloren, omdat hij niet op nadeel be-
hoefde te rekenen, is schadevergoeding geboden om de gelijkheid voor de pu-
blieke lasten te herstellen 2 ' 9 
Slechts in uitzonderlijke gevallen gaat economische regelgeving vergezeld 
van een schadeloosstelling Daarbij moet worden gedacht aan zeer onverwachte, 
zonder waarschuwing vooraf en zonder overgangsmaatregelen doorgevoerde be-
leidswijzigingen220 of aan economische regelgeving, die nadeel toebrengt aan on-
dernemingen waarvoor zij niet was bestemd, zoals bepaalde begunstigende regels 
die voor boterproducenten zijn bestemd maar waarvan producenten van een sub-
217 BIJV TS 30 11-1970, Ar 4924, en CE 26-10-1962, Consorts Olivier, Ree 569 Overigens 
is deze werkwijze uit hel oogpunt van proceseconomie wel te waarderen 
218 Vgl W van Gerven, Bescherming van individuele rechten op basis van normalieve aan 
sprakelijkheid in het Europese gemeenschapsrecht Tijdschrift voor privaatrecht 1/1993 5 
(26-27) Zie ook 4 2 2 
219 Bijv TS 5-3 1993, Ar 1623 (zie 3 4 5) 
220 Als schade "als een donderslag bij heldere hemel" koml. conci A-G Mayras in gev zaken 
44 tot 51/77, Union Malt, Jur 1978, 57 (91) In deze zaak was daarvan geen sprake, in te 
genstelling tot de uitkomst in zaak 74 74, CNTA, Jur 1975, 533 
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stituut als olie ook (negatieve) gevolgen zullen ondervinden. Wanneer zij op deze 
effecten niet bedacht hadden behoeven te zijn, en het gelijkheidsbeginsel op on-
acceptabele wijze wordt geschonden, kan schadevergoeding verschuldigd zijn.221 
Ten aanzien van dit type handelingen dringt de parallellie tussen het nationale 
ïecht en het gemeenschapsrecht zich op. 
Buiten het economisch publiekrecht staan hel nationale en het Europese recht 
verder van elkaar. Op andere, niet strikt economische gebieden bestaat het inhou-
delijke beletsel van de voorzienbaarheid van nadeel in minder sterke mate. 
Het staat niet bij voorbaat vast of het risico van nadelige gevolgen van 
voorschriften die niet rechtstreeks beogen in te grijpen in de economische positie 
van de getroffen particulier, maar daarop wel hun weerslag kunnen hebben, voor 
rekening van de particulier komt. De ondernemer zal steeds beweren dat hij na-
deel niet kon zien aankomen, terwijl de overheid zal aanvoeren dat hij voldoende 
geïnformeerd was of had moeten zijn over eventuele bedrijfsrisico's. 
Bij handelingen uit deze categorie moet de rechter steeds alle omstandighe-
den in aanmerking nemen om te komen tot een oordeel over de noodzaak van 
schadevergoeding in het concrete geval. In tegenstelling tot het Hof van Justitie, 
dat zijn bevoegdheden steeds afbakent onder verwijzing naar het economische 
terrein van handeling, laten de nationale rechters hun toezichthoudende taak op 
een meer zuivere manier afhangen van de aanwezigheid van discretionaire be-
voegdheden en de reikwijdte van het eigen risico (met name bij beoordeling van 
de vraag naar eventueel verschuldigde schadevergoeding) zonder daarbij een be-
paald terrein te noemen.222 
Het Hof van Justitie bemoeilijkt een casuïstische benadering meestal door 
reeds bij voorbaat uit te gaan van de economische aard van de materie. Daarmee 
komen de beoordelingsvrijheid van de overheid en het hoge eigen risico van de 
benadeelde verregaand vast te liggen. Zo ontloopt het Hof een afzonderlijke ana-
lyse van de omstandigheden waaronder de particulier met de schade is geconfron-
teerd. Zonder een inhoudelijke afweging te maken van de risico's voortvloeiend 
uit communautaire regelgeving, redeneert het Hof dat een maatregel die de eco-
nomische positie van een ondernemer raakt, voor zijn eigen rekening komt, zoals 
ook bij louter economische regelgeving van hem wordt verwacht dat hij schade 
als normaal risico verdisconteert in zijn bedrijfsvoering. 
Deze analyse van de werkwijze van het Hof wordt niet weersproken door de 
zaak Sofnmport. Door de opschorting van de afgifte van invoercertificaten voor 
tafelappels door de Commissie kon deze firma bepaalde partijen, die op dat mo-
ment onderweg waren van Chili naar Europa, pas veel later verkopen. Het Hof 
221 In deze zin A-G Lenz, conci, m gev. zaken 279, 280, 285 en 286/84, Rau, Jur. 1987, 1069, 
(1114-1115), punt 188 
222 "Anders dan sommige rechterlijke instanties van de Iid-staten is het Hof niet zo preuts dat 
hij dit beestje niet bij zijn naam wil noemen", zoals R. Barents het verwoordt in De inter-
actie tussen algemene rechtsbeginselen en discretionaire bevoegdheden, de communautaire 
rechter tegenover burocratie en politiek, RM Themis 1995/5, 219 (222) 
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stelde vast dat deze schade de grenzen overschreed van de economische risico's 
die aan de ondernemingsactiviteiten in de betrokken marktsector inherent zijn 2 2 i 
Deze overweging vloeide echter niet voort uit een afzonderlijke studie van het 
normale risico met inachtneming van de omstandigheden van het concrete geval 
maar uit het feit dat in de verordening betreffende de bewaking van de invoer van 
tafelappels uit derde landen in het kader waarvan de schorsing was vastgesteld, 
een bepaling was opgenomen die de Commissie verplichtte om rekening te hou­
den met dergelijke partijen die onderweg zijn Dit betekende dat de schade het 
normale risico te boven ging op het moment dat de Commissie haar plicht inge­
volge deze 'hardheidsclausule' niet nakwam 
In de afwijzing van de schadevordering in de zaak Clemessy vervulde het 
noi male nsico wel een sleutelrol en werd het aan de hand van de concrete om­
standigheden bepaald Het ging hier echter niet om economische regelgeving 
maar om een andersoortige "bemoeienis"2 2 4 van de Commissie de gestelde scha­
de - het mislopen door de firma Clemessy van bepaalde contracten - was "slechts 
het gevolg van het normale risico dat elke inschrijver voor een aanbesteding 
loopt"22'' en niet van manipulaties van de Commissie 
Het Hof zou het economische terrein van handeling als dominante, alles absorbe­
rende factor kunnen loslaten en zijn aandacht verleggen naar de aspecten die m 
een schadevordering werkelijk ter zake doen discretionaire overheidsbevoegdhe-
den en normaal eigen risico van de burger Natuurlijk is regelgeving op econo­
misch gebied bij uitstek geschikt om de cruciale invloed van deze twee elementen 
op de uitkomst van schadevorderingen te illustreren Het moet echter bij een 
voorbeeld blijven Op andere terreinen dan het strikt economische kunnen beide 
elementen immers tot andere resultaten leiden De benadering van de nationale 
rechters maakt duidelijk dat, afgezien van de omstandigheid dat de overheid op 
economische terrein optreedt, nog vele andere omstandigheden bepalen ot in con­
creto schade voorzienbaar is en dus de grenzen van het normale ι isico dat de bui -
ger zelf moet dragen, niet zijn overschreden 
Onder bepaalde omstandigheden is er bij regelingen die worden getioften 
om gewichtige redenen van volksgezondheid, communautaire veiligheid, buiten­
lands politiek beleid en dergelijke, welke inbreuk kunnen maken op economische 
belangen van een individuele ondernemer zonder dat zij als stuiingsmechanisme 
van de markt bedoeld zijn, voor het Hof geen reden om zich te verschuilen achtel 
discretionaire bevoegdheden en bij voorbaat iedere schadeclaim at te wijzen als 
een risico dat de burger had moeten voorzien Weliswaar ontkomt het Hof zo aan 
de "ongewenste resultaten" van een schadebepaling naar de maatstaf dei normale 
bedrijfsrisico's "zolang men het er niet over eens is welke risico's normaliter aan 
een bepaalde economische activiteit verbonden zijn", waarvoor A-G Capotorti 
223 Zaak C-152/88, Sofnmport, Jur 1990,1-2477 г o 28 
224 Zaak 267/82 Clemessy Jur 1986, 1907 r o 30 
225 Zaak 267/82 Clemessy Jur 1986 1907 r o 33 
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waarschuwde.226 Maar anderzijds is moeilijk voorstelbaar dat de resultaten van 
het rechterlijk toezicht onveranderlijk even restrictief uitvallen als in geval van 
louter economische maatregelen.227 Met dergelijke regelingen kan de particulier 
onmogelijk onder alle omstandigheden rekening houden Moet de schade dan 
toch voor zijn rekening blijven? 
Diverse - deels fictieve - voorbeelden kunnen verduidelijken, wanneei scha 
de die nauwelijks voorzienbaar is, de grenzen van het normaal risico te buiten 
gaat. Wanneer bepaalde levensmiddelen reeds onderweg zijn naar een bestem-
ming die wegens het plots uitbreken van een burgeroorlog of het onverwacht aan 
de macht komen van een dictator waarmee de Gemeenschap geen zaken wenst te 
doen, wordt getroffen door een handelsboycot,228 valt er voor de betrokken 
exporteur niet meer te anticiperen. Dit is toch een andere situatie dan wanneei 
wegens de geleidelijke verslechtering van de haringstand in de Noordzee door 
jarenlange overbevissing vangstbeperkingen aan visserijbedrijven worden opge-
legd.229 De ongetwijfeld zwaar getroffen Nederlandse haringvissers zullen Brus-
sel waarschijnlijk niet kunnen doen geloven dat dit besluit voor hen uit de lucht 
kwam vallen. Ook de gekke-koeiencrisis kan door deze bril bekeken worden1 of 
de door de Britse rundveehouders geclaimde Europese schadevergoeding er zal 
komen, is onzeker, nu de Commissie bij de Britse regering al geruime tijd had 
aangedrongen op maatregelen ter beperking van schade als gevolg van BSE. 
Intussen was de onverwachte bezetting van Koeweit door Irak en de daarop vol-
gende handelsboycot210 te beschouwen als een crisissituatie, waarop een alerte 
ondernemer wiens goederen vanuit een Europese haven reeds onderweg waren 
naar dit land (zeker wanneer dit transport per schip geschiedt een langdurige 
bezigheid) nauwelijks adequater had kunnen reageren. Alle omstandigheden moe-
ten echter in aanmerking worden genomen: hetzelfde bedrijf dat een schadepost 
opvoert ten gevolge van verloren gegane producten die een week ná het ontstaan 
226 Conci bij zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur. 1979, 2955 (2995), hij ¿ou graag zien dat door 
middel van een algemene formule de grenzen van de toelaatbare schade worden bepaald, 
zie zijn conci bij gev. zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209 (1237). 
vgl. de eerder genoemde meningsverschillen over de interpretatie van het normaal risico in 
de nationale rechtsstelsels waar du begrip een rol speelt. 
227 In zijn inleiding op het FIDE-congres gewijd aan het gelijkheidsbeginsel in het economisch 
recht sloot Jacqué niet uit "qu'à l'avenir la prise en consideiation de l'égaille comme 
principe général s'appliquant à l'ensemble de l'activité des Institutions ne conduite a 
distinguer les solutions relevant du droit économique stricto sensu de (elles qui sciaient 
plus générales " FIDE. Le principe d'égalité en droit économique. Rapports 1 le Congres. 
II, La Haye, 1984,9 
228 Voorbeelden verordening (EEG) nr. 1432/92 van de Raad houdende een verbod op de 
handel tussen de EEG en de Republieken Servie en Montenegro. PB 1992. L 151/4 . 
verordening (EEG) nr 1608/93 van de Raad tot het instellen van een embargo ten aan/ien 
van bepaalde aspecten van de handel tussen de EEG en Наш, PB 1993, L 155/2 
229 Verordening (EEG) nr. 1265/ 96 van de Commissie tot vaststelling van urgente instandhou-
dingsmaatregelen ter bescherming van het Noordzeehanngbestand. PB 1996. L 163/24 
230 Verordening (EEG) nr 2340/90 van de Raad waarbij het handelsverkeer \an de Gemeen­
schap betreffende Irak en Koeweit wordt verhinderd, PB 1990, L 213/1 
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van deze situatie zijn verscheept, had beter moeten weten, evenals wanneer de on-
derneming zich zou hebben gespecialiseerd in de meer delicate export van wapen -
materieel in plaats van levensmiddelen naar het gebied rond de Perzische Golf211 
Wanneer het Hof van Justitie zich, net als de rechters in de lidstaten, zou 
wijden aan een meer systematische bestudering van de invloed van de concrete 
omstandigheden van het voorliggende geval op de risicosfeer van betrokkenen, 
zouden bijvoorbeeld de aanhangige schadevorderingen inzake de bekende bana-
nenverordening (waarvan de rechtmatigheid reeds vaststaat)232 niet enkel mogen 
afstuiten op de omstandigheid dat de maatregel het economisch beleid stricto 
sensu betreft of in het teken van de ontwikkelingssamenwerking staat. In deze 
zaak zou ook de vraag moeten worden betrokken of de getroffen importeurs een 
dergelijke regeling hadden kunnen voorzien en er eventueel reeds op hadden kun-
nen inspelen 233 Hetzelfde geldt voor de Europeesrechtelijke stalen-buizencasus, 
waarin de betrokken distributeur van buizen en pijpen schade ondervond, omdat 
hij vóór de vaststelling van de communautaire regeling ter beperking van de uit-
voer naar de Verenigde Staten een partij buizen had aangekocht, waarvan de leve-
ring pas zou plaatsvinden nadat de regeling van kracht was geworden Een even-
tuele schadevergoedingsplicht is afhankelijk van factoren van uiteenlopende aard 
Onderzocht moet bijvoorbeeld worden of de regeling op zeer korte termijn was 
ingevoerd, of de duur van het tijdvak dat tussen aankoop en levering lag in de be-
treffende branche gebruikelijk was, of het overnemen van een vergunning van een 
producent mogelijk was, etc. Het onderzoek mag zich met beperken tot de enkele 
vaststelling dat de betrokken regeling tot stand is gekomen in het kader van het 
gemeenschappelijk handelsbeleid 
4.3.4 Het gevolg van de betrokken overheidsdaad 
Bij het beroep tot nietigverklaring bepaalt in eerste instantie het rechtskaraktei 
van de handeling, dat wil zeggen haar individuele dan wel algemene strekking, of 
het beroep ontvankelijk is Het Hof van Justitie concentreert zich in de praktijk 
231 De Nederlandse Sanctiewet 1977, Stbl 1980, 94, lijkt dit type situaties te generaliseren en 
sluit schadevergoedingsplicht met betrekking tot door sanctiemaatregelen getroffen belan 
gen van het bedrijfsleven dan ook uit wegens in het algemeen voorzienbare risico s wel 
opent de Regering de mogelijkheid voor een ontheffing of vrijstelling op grond van zwaar 
wegende belangen Overigens kan hel belang van dergelijke nationale weiten worden gere-
lativeerd in het licht van de internationale sancties vervat in rechtstreeks toepasselijke FG 
verordeningen 
232 Verordening (EEG) nr 404/93 van de Raad houdende een gemeenschappelijke ordening 
der markten in de sector bananen, PB 1993, L 7/1, de vaststelling van de rechtmatigheid 
daarvan in zaak C-280/93, Duitsland ν Raad, Jur 1994, I 4973, is zwaar bekritiseerd 
Schadevorderingen zijn o a aanhangig in de zaken T-516/93, Pacific Fruit Company Τ 
517/93, Leon van Parijs, en T-521 /93, Atlanta, PB 1993, С 188/12, 14 en 22 
233 U Everling, Will Europe Slip on Bananas9 The Bananas Judgment of the Court of Justice 
and National Courts, CMLR 1996, 401 (436), suggereert о m de verlening van compensa 
tie om de benadeelde groep marktdeelnemers te ontlasten 
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echter niet zozeer op de vraag of het gaat om een beschikking, al dan niet in de 
vorm van een verordening of tot een andere particulier gericht.234 Het verdiept 
zich in een aantal gevallen direct in de wijze waarop dat besluit de rechtspositie 
van de klager beïnvloedt om de geëigende behandeling te kunnen bepalen: wordt 
de klager door de betrokken maatregel rechtstreeks en individueel in zijn belan-
gen geraakt?235 
Bij de met-contractuele aansprakelijkheid is een soortgelijke benadering 
mogelijk, waarbij de tastbare gevolgen van de handeling die het onderwerp van 
de schadevordering vormt, als uitgangspunt worden genomen. Deze benadering 
blijkt bij uitstek geschikt voor aansprakelijkheid buiten onrechtmatigheid. In 
plaats van ons te concentreren op de handeling die het nadeel veroorzaakte en de 
ontelbare nuances van schuld, opzet, onzorgvuldigheid en nalatigheid aan de zijde 
van de auteur van de handeling die dit optreden kunnen kleuren, staan we in deze 
paragraaf stil bij de mogelijkheid om het element van de schade voor de bena-
deelde te laten fungeren als basis van aansprakelijkheid. 
Schade als basis van aansprakelijkheid blijkt niet los te kunnen worden ge-
zien van schade als essentiële voorwaarde voor de vestiging van aansprakelijk-
heid. Het spreekt voor zich, dat zonder schadepost geen aansprakelijkheid of 
verplichting tot vergoeding kan volgen. Aan de schade als verplicht element wor-
den met het oog op de problematiek van de overheidsaansprakehjkheid in bepaal-
de situaties nadere eisen gesteld, die uitgaan boven de normale voorwaarden van 
daadwerkelijk geleden of toekomstige, maar met voldoende zekerheid vast te 
stellen schade. 
Schade in het communautaire recht 
In het communautaire aansprakelijkheidsrecht wordt hoofdzakelijk onderzocht of 
de verantwoordelijke instelling laakbaar heeft gehandeld. Bij normatieve hande-
lingen fungeert de voldoende gekwalificeerde onrechtmatigheid van het optreden 
als belangrijkste richtsnoer. Maar soms moet niet alleen de schending van het 
recht aan bepaalde eisen beantwoorden. In het verleden heeft het Hof van Justitie 
ook aan het schade-element eisen gesteld, wilde hieruit aansprakelijkheid kunnen 
voortvloeien. Deze supplementaire eisen hebben enerzijds betrekking op de emst 
van de schade, en anderzijds op de specificiteit ervan, waarmee wordt gedoeld op 
244 Zoals bijv gebeurde in zaak 101/76, Koninklijke Scholten Honig, Jur 1977, 797, m η. r.o. 
9 
235 Zaak 123/77, UNICME, Jur. 1978, 845, r o. 7, zaak 160/88 R, Fédération européenne de la 
santé animale, Jur 1988, 4121, r o. 28 "Derhalve dienen de aard alsmede de beoogde en de 
daadwerkelijke rechtsgevolgen van [de richtlijn] te worden onderzocht " (curs AvC). Vgl 
D Waelbroeck, A -M. Verheyden, Les conditions de recevabilité des recours en annulation 
des particuliers contre les actes normatifs communautaires à la lumière du droit comparé et 
de la Convention des droits de l'homme, CDE 1995, 399 (401 "c'est moms /'objet de la 
mesure que son effet particulier pour le requérant qui a joué en faveur de la recevabilité 
du recours'' ). 
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het feit dat de getroffene zijn lot niet met velen deelt, maar dat hij in het bijzonder 
is geraakt 
In de rechtspraak inzake normatieve handelingen leek het er lange tijd op. 
dat de kenmeiken met betrekking tot de aard en omvang van de schade en de 
grootte van de groep gelaedeerden een vast criterium vormden Deze kenmerken 
waren nauwelijks uitgewerkt, afgezien van enkele "vingerwijzingen" betiettende 
"het aantal gelaedeerden - een factor die de schade der individuele ondernemin­
gen kan verzachten -, de doorwerking in de produktiekosten, de prijsstijging 
waartoe de verordening heeft geleid, vergeleken met de prijsverhogingen die zich 
uit anderen hoofde voordeden, alsook de invloed op de rentabiliteit van de bedrij­
ven in verband met de omvang der risico's, aan de activiteiten in de betrokken 
sectoren verbonden" 2 3 6 Slechts m het kader van schadevorderingen ex artikel 34 
EGKS wordt hierop wel nader ingegaan,237 maar dit aitikel verlangt dan ook uit­
drukkelijk het bewijs van "bijzonder nadeel" 
In de rechtspraak ter zake van wat men gekwalificeerde schade zou kunnen 
noemen, zijn de eisen die aan de intensiteit van de schade worden gesteld, zelden 
uitvoerig behandeld Dat de schade een zekere mate van ernst moet vertonen, kan 
onder meer worden afgeleid uit de opvatting dat schade het normale risico, waar­
over hiervoor in 4.3.3 - weliswaar in een ander verband - al is gesproken, te boven 
moet gaan Het normaal risico wordt in dit geval met geanalyseerd in termen van 
voorzienbaarheid, maar vanuit het uitgangspunt van schadelijke gevolgen die 
worden gerelateerd aan de positie van het individu op zichzelf en te midden van 
anderen 
De geleden schade moet ver uitgaan boven hetgeen van een particulier mag 
worden verlangd, namelijk dat hij bepaald nadeel binnen de grenzen van de 
"economische risico's welke aan de ondernemersactiviteiten in de betrokken sec­
tor inherent zijn" 2 1 8 zelf draagt, zonder recht op schadevergoeding uit de open­
bare middelen te kunnen verlangen Aangezien met name bij ondeinemingen 
schaalverschillen met zich meebrengen dat een schadepost die voor de een gering 
is, voor de ander correspondeert met zijn totale jaaromzet, heeft het Hof van 
Justitie geen precieze maatstaven aangelegd, maar beschouwt het elk geval afzon­
derlijk De nadelige gevolgen van de handeling moeten zo zwaar zijn, dat zij aan­
zienlijk ingrijpen in de belangen van het slachtoffer in kwestie Schade behoeft 
derhalve niet altijd te ontstaan door de algehele en voortdurende ontneming van 
bestaande rechten,2 3 9 maar zou ook kunnen bestaan in de gedeeltelijke ontneming 
2% Aldus A G Capolorli conci bij zaak 238/78, Ireks-Arkady, Jur 1979 2955 (2992) 
2V7 Bijv zaak Τ 120/89 Stahlwerke Peine Salzgilter ν Commissie, Jur 1991,11 279 го I 3 | 
"Ter zake zij opgemerkt, dat het begrip bijzondere schade enerzijds doelt op de bijzondere 
intensiteit \an de schade en anderzijds op de omstandigheid dat een beperkt en bepaalbaar 
aantal marktdeelnemers wordt geraakt " 
238 Zaak 238/78 Ireks Arkady Jur 1979, 2955, r o 11, vgl zaak 59/84 Biovilac Jur 1984 
4057 г o 28 en zaak С 152/88 Sofnmport, Jur 1990 1 2477 r o 28 
239 Zoals inde gev zaken С 104/89 en С 37/90 Mulder Jur 1992 13061 ro 17 waarbij be 
paalde boeren permanent werden uitgesloten van toewijzing van een referentiehoeveelheid 
voor melkquota 
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of slechts in de al dan niet tijdelijke aantasting of beperking van deze rechten, 
mits de particulier daarvan maar buitengewone moeilijkheden ondervindt.240 
Het al dan niet normale karakter van de schade kan worden afgemeten aan 
de betrokken benadeelde zelf: is de zwaarte van de gevolgen voor hem zodanig 
dat hij in buitengewoon ernstige problemen komt te verkeren, zodat bijvoorbeeld 
het voortbestaan van zijn onderneming wordt bedreigd. Maar de normale aard van 
het risico kan vooral ook worden afgezet tegenover anderen die in een soortge-
lijke positie verkeren Daarmee belanden wij bij het tweede kenmerk van de 
schade, zoals het in de communautaire rechtspiaak voorkwam, namelijk het aantal 
getroffenen. 
Naar de omvang van de kring van gelaedeerden ging meestal meer aandacht 
uit dan naar de zwaarte van de schade. De concrete vraag is hoe klein de getroffen 
groep moet zijn, opdat schadevergoeding wordt uitgekeerd. In de zaak BHNL wa-
ren zeer grote groepen geraakt,241 en onder meer daarop stuitte de vordering af 
Aan de voorwaarde dat een beperkt en bepaalbaar aantal marktdeelnemers is ge-
raakt, was in de zaak Stahlwerke Peine-Salzgitter in eerste aanleg voldaan "ne-
gen ondernemingen in de staalindustrie die met name zijn genoemd, hebben aan-
zienlijke moeilijkheden ondervonden"; in Ireks-Arkady ging het om "een be-
perkte, duidelijk afgebakende groep van ondernemers" (slechts een gering aantal 
van de op zichzelf beperkte groep der mais- en zachte tarwe verwerkende bedrij-
ven was getroffen).242 In de regel oordeelde het Hof dat de schade slechts een en-
keling of een zeer kleine groep mocht treffen. 
In de SLOM-affaire243 werd echter duidelijk dat het Hof in de zeer grote 
omvang van de kring van gelaedeerden geen obstakel van betekenis zag voor de 
toekenning van schadevergoeding. Hoewel door de betrokken verordening vele 
duizenden melkveehouders waren benadeeld,244 bleek het Hof niet van zins om 
juist omwille van dit grote aantal aan één van hen vergoeding te zullen onthou-
den Wel wijdde het nog enkele woorden aan de ernst van de schade,24S maar in 
latere uitspraken is ook dit aspect naar de achtergrond verdwenen. 
Het vermoeden dat het criterium van abnormaal zware en bijzondere schade 
is verlaten, lijkt te worden bevestigd door de reeks uitspraken met betrekking tot 
de communautaire aansprakelijkheid van lidstaten wegens schending van ge-
meenschapsrecht. De daarin door het Hof opgesomde concrete voorwaarden, die 
zowel op lidstaten als op instellingen toepasselijk worden verklaard, omvatten 
slechts drie elementen, de strekking van de geschonden norm om particulieren 
240 Aangezien in de gev zaken С 104/89 en C-37/90, Mulder. Jur 1992, 1-1061. r o 20. de 
belrokken boeren krachtens een tweede verordening hun activiteiten nog hadden kunnen 
hervatten, was de schade kennelijk te beperkt 
241 Gev zaken 83 en 94/76, 4, 15 en 40/77, BHNL, Jur 1978, 1209, r o 7 
242 7aak T-120/89. Stahlwerke Peine-Salzgitterv Commissie, Jur 1991.11-279. r.o 133, resp 
zaak 238/78, Ireks Arkady, Jur 1979, 2955, r o 11. en conci A-G Capotorti (2994) 
243 Gev zaken С 104/89 en C-37/90. Mulder, Jur 1992, I-306I. noot Τ Heukels CMLR 
1993,368(381) 
244 Zie noot Τ Heukels, CMLR 1993, 368 (376) 
245 Gev zaken C-104/89 en С 37/90. Mulder. Jur 1992 l-3061.ro 17 
291 
Hoofdstuk 4 
rechten toe te kennen, de voldoende gekwalificeerde schending van het gemeen-
schapsrecht en het direct causaal verband tussen schending en schade.246 Terwijl 
het Hof stelt dat de genoemde voorwaarden in principe moeten volstaan, en dat zij 
met de in het kader van de artikel 215-rechtspraak ontwikkelde voorwaarden 
overeenkomen,247 is de eis dat de schade een bepaalde mate van ernst moet heb-
ben of dat zij slechts een enkeling mag raken, uitdrukkelijk niet opgenomen. Een 
dergelijke beperkende voorwaarde zou ook niet hebben overeengestemd met de 
bezorgdheid van het Hof over de verzekering van de volle werking van het ge-
meenschapsrecht en een effectieve rechtsbescherming. De consequentie van de 
vastgestelde parallellie met de artikel 215-rechtspraak is dat het niet aangaat om 
deze eis wèl te blijven stellen bij een schending van gemeenschapsrecht door de 
instellingen. De actualiteit van dit element heeft dermate aan betekenis ingeboet, 
dat dit de conclusie lijkt te wettigen dat het op weg is te verdwijnen.248 
De schadevordering in de reeds meerdere malen genoemde zaak BHNL, waarin 
het verband tussen aansprakelijkheid en bijzondere schadekenmerken voor het 
eerst uitdrukkelijk werd gelegd, betrof een onrechtmatige verordening. Dit stelt de 
problematiek aan de orde, dat de bijzondere schadekenmerken door het Hof in 
deze - en daarna ook in andere zaken - in aanmerking werden genomen bij de be-
oordeling van de vraag of het onrechtmatige gemeenschapsoptreden tot vergoe-
ding moest leiden, terwijl deze bijzondere schade in het nationale recht vrijwel 
uitsluitend voorkomt in het kader van aansprakelijkheid wegens rechtmatig ge-
drag, met name in Frankrijk en Duitsland.249 Een duidelijke reactie op de kritiek 
dat deze kenmerken werden gehanteerd in een systeem waarin zij niet hun oor-
sprong vonden,250 en dat zij als supplementaire voorwaarde een sterk beperkende 
werking hadden op de schadevergoedingsplicht wegens onrechtmatig optreden 
van de Gemeenschap, bleef lange tijd uit. Maar aangezien in de recente recht-
246 Gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du êcheurenFactortame, Jur 1996,1-1029. ro 
51. herhaald in o.a. zaak C-5/94, Hedley Lomas, Jur. 1996, 1-2553, r.o. 25, gev zaken Γ­
Ι 78/94, С-179/94, С-188/94, С-189/94 en С-190/94, DiUenkofer, n.n g . г о 21 
247 Gev zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur 1996,1-1029. 
г о 52-53 en 66. 
248 Hoewel Α-G Léger m zíjn conci bij zaak C-5/94, Hedley Lomas, Jur. 1996,1-2553, punten 
178-182, voorstelde het schadecriterium te gebruiken, volgde het Hof hem met. 
249 In het bijzonder in het kader van de responsabilité sans faute en de Sonderopferiheone. 
waarop hierna uitvoeriger wordt ingegaan. Zie ook 2.3.2.2; vgl. W. Hermann, Haftung der 
Gemeinschaft fur legislatives Unrecht bei Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes, 15 EuR 
1980, 58 (66), A G Capotorti, conci, bij gev. zaken 83 en 94/76, 4. 15 en 40/77. BHNL. 
Jur. 1978, 1209. die hierop wijst op 1234-1235 
250 E -W. Fuß, Zur Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs über die Gemeinschaftshaf-
tung fur rechtswidrige Verordnungen, in- Um Recht und Freiheit, FS fur Friedrich August 
Freiherr von der Heydte, Vol I, Berlin, 1977, 173 (181), heeft het over "einen systeniwidn-
/>en Fremdkörper", vgl. conci Α-G Tesauro bij gev. zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie 
du pêcheur en Factortame, Jur 1996, 1-1029, punten 92-96, die er ook op wijst dat deze 
kenmerken absoluut niet thuishoren in de aansprakelijkheid als gevolg van onrechtmatig 
optreden 
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spraak de parallellie van de communautaire voorwaarden van de Europeesrechte-
lijke aansprakelijkheidsactie wegens onrechtmatig optreden enerzijds voor lid-
staten en anderzijds voor instellingen tot stand is gebracht,251 en onder deze 
voorwaarden niet meer de bijzondere schadekenmerken worden vermeld, lijken 
deze door het Hof als het ware weer te zijn losgemaakt van onrechtmatigheid. 
Schade in het nationale recht 
Het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht van een aantal lidstaten con-
centreert zich uitsluitend of voor een deel op het schadelijke gevolg van het over-
heidsoptreden. In Spanje wordt de schade expliciet als algemene grondslag voor 
schadeplichtigheid gekozen: de berokkende schade dient tot vergoeding aanlei-
ding te geven als het onrechtvaardig zou zijn om haar door de benadeelde burger 
te laten dragen, of daar nu onrechtmatig of rechtmatig gedrag aan ten grondslag 
ligt.252 Dit benadrukken van de gevolgen van het overheidshandelen is wel 
"Erfolgsunrecht"25i genoemd. In Frankrijk vormt het op de onredelijkheid van de 
schade gerichte aansprakehjkheidssysteem een belangrijke steunpilaar van de 
responsabilité sans faute. Ook het Duitse recht kent de bijzondere beklemtoning 
van de nadelige gevolgen in figuren zoals de enteignender Eingriff, waar schade-
plichtigheid alleen kan worden verklaard, wanneer men haar afhankelijk maakt 
van de schade, geleden aan de zijde van de benadeelde. 
Aangezien de overheid met één handeling, zeker wanneer deze bovendien 
een algemene strekking heeft, de belangen van zeer velen kan raken, is een bepa-
ling van de omvang van de schadeplichtigheid bij rechtmatig handelen noodzake-
lijk. Hoe moet de algemene schade die ieder moet dragen zonder daarvoor scha-
deloos te worden gesteld, worden onderscheiden van de bijzondere schade waar-
voor een enkeling of een kleine groep benadeelden wel compensatie kan krijgen? 
De afbakening is geen gemakkelijke taak, als hanteerbare criteria niet worden 
bijgeleverd. 
In de genoemde lidstaten, waar leerstukken als die van de égalité devant les 
charges publiques en de Sonderopfertheorie de schadevergoedingsplicht funde-
ren, geschiedt deze afbakening door supplementaire eisen aan de schade te stellen. 
Deze dient bijzonder ernstig te zijn en slechts een enkeling of een kleine groep te 
benadelen.254 Voor de concrete invulling van de kenmerken kan worden verwe-
zen naar hetgeen daarover is gezegd bij de bespreking van de bijzondere schade in 
het communautaire recht. 
251 Gev zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du pêcheur en Factortame, Jur. 1996, 1-1029, 
ro 40-42 
252 Uitgebreid 3.4 4. 
253 F. Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, München. 1991, 228. Hij noemt het Handlungsunrecht 
als tegenpool, zie hierna 
254 Aan de eis van bijzondere schade was bijv niet voldaan in BGH 10-12-1987, BGHZ 102, 
350, NJW 1988, 478 (480), waar de vordering afketste op "massenhaft auftretende 




De vereiste schadekenmerken zijn niet willekeurig gekozen, maar onlosma-
kelijk verbonden met de grondslag van aansprakelijkheid Zij weerspiegelen de 
uiteindelijke reden waarom nadeel dient te worden gecompenseerd De schade 
phchtigheid van de overheid is geworteld in het uitgangspunt dat een paiticuliei 
niet in zijn eentje de onevenredig zware lasten behoeft te dragen van maatregelen 
waarmee de hele samenleving gediend is De abnormaal zware en bijzondeie 
schade vormt dan ook geen beperkende factor, maar de verklarende grondslag en 
het herkenningsteken van schadeplichtigheid buiten onrechtmatigheid Dit toont 
het belang aan van de vaststelling van het omslagpunt, dat de algemene last van 
het collectief onderscheidt van de in vergelijking met deze collectieve lasten bij 
zondere last van de getroffen enkeling of groep Noodgedwongen is de waarde-
ring van genoemde kenmerken in hoge mate subjectief De rechter speelt dan ook 
een belangrijke rol 
Met uitzondering van het stelsel van de nadeelcompensatie, dat zich richt op 
eventuele nadelige effecten van beoogd handelen, ligt de nadruk in het Neder 
landse aansprakelijkheidsrecht hoofdzakelijk op het "Handlungsunrecht"', het on 
rechtmatige karakter van de actie als zodanig De vraag of aan bepaald gedrag een 
schadevergoedingsphcht kan worden verbonden, slaat centraal Met name de u 
viele rechter heeft zijn werkwijze op het overheidsoptreden afgestemd Indien 
sprake was van gedragingen die aan bepaalde kenmerken betreffende de juridi 
sehe laakbaarheid ervan voldoen, dient schadevergoeding te worden toegekend 
Ook in Duitsland en Frankrijk wordt in de dominante tak van oveiheidsaanspia 
kelijkheid het accent gelegd op het falend handelen als zodanig Het uitsluitend 
op schade gegronde regime dat daarnaast bestaat, bekleedt er een uitzondenngs 
positie 
Of nu het schade aspect of het handelen centraal staat, uiteraard moet de burger in 
beide systemen het bewijs leveren van daadwerkelijk geleden of met zekerheid 
voorzienbare - schade Schade blijft steeds een basisvoorwaarde om tot schade 
vergoeding te kunnen komen Verder mag het voorgaande niet de indruk wekken 
dat het onderscheid tussen handeling en gevolg als grondslag van aansprakelijk 
heid altijd even scherp is De tendens van objectivering van het schuldvereiste 
heeft er mede toe geleid, dat er ruimte is gekomen om handeling en gevolg in on-
derlinge samenhang in plaats van alleen als afzonderlijke factoren te beschouwen 
Deze ruimte is met name benut door Nederland, welke lidstaat van de vier behan 
delde nog het sterkst is gebonden aan (de onrechtmatigheid van) het overheidsop 
treden en daardoor moeite heeft met het vinden van een plaats voor de schadevei 
goeding bij rechtmatig handelen in het gehele stelsel van aansprakelijkheid zaken 
die niet zozeer samenhangen met de inhoud van de handeling als wel met de pre 
sentane ervan, de wijze waarop zij tot de burger komt - waarvoor schadelijke ge-
volgen de betrouwbaarste indicator zijn -, kunnen de aanleiding vormen vooi 
schadevergoeding Zonder de rechtmatigheid van de handeling als zodanig aan te 
tasten, kunnen zij het handelingscomplex in zijn totaliteit onrechtmatig maken, 
waardoor vergoeding kan worden toegekend Wanneer een burger aanmerkelijk 
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zwaarder door een bepaalde overheidsmaatregel wordt benadeeld dan andere bur-
gers in een vergelijkbare positie, terwijl het nadeel met tot het normaal maat-
schappelijk risico kan worden gerekend, wordt het niet aanbieden van een scha-
devergoeding gezien als een handeling waaraan het predikaat onrechtmatig kan 
worden gegeven, omdat daardoor schadelijke gevolgen niet konden worden gere-
pareerd. Maar deze handeling ontleent haar bestaan uiteindelijk uitsluitend aan de 
aanwezigheid van en wisselwerking met schadelijke gevolgen. Van "Handlungs-
unrecht" in de zuivere vorm (zoals bijvoorbeeld in het geval van een evident 
onrechtmatige handeling) kan dan niet meer worden gesproken De onderliggende 
handeling wordt ook niet uit de rechtsorde genomen door middel van vernie-
tiging. Om tot vergoeding te kunnen komen, is echter systeemtechnisch meer no-
dig dan een als onrechtvaardig beschouwde schade. Voor aansprakelijkheidssyste-
men die zich toeleggen op het onrechtmatige karakter van het optreden is deze 
dogmatisch lelijke constructie hierop het meest bruikbare antwoord. Zo kunnen 
zij, in gevallen waarin op het overheidsbesluit op zichzelf niets aan te merken 
valt, toch concluderen tot een compensatieplicht bij geleden nadeel. 
Aanknopingspunten in het nationale recht 
De benadering vanuit het oogpunt van het gevolg van het overheidsoptreden voor 
de benadeelde is geenszins ongebruikelijk in het nationale aansprakelijkheids-
recht. In de behandelde lidstaten zijn de kenmerken van de abnormaal zware en 
bijzondere schade in het kader van de aansprakelijkheid ten gevolge van rechtma-
tig optreden van dubbel belang, omdat zij in de eerste plaats aangeven in welke 
gevallen, en in de tweede plaats waarom de geleden schade voor veigoeding in 
aanmerking komt. 
De beklemtoning van het schade-element in het Europeesrechtelijke aan-
sprakelijkheidsstelsel is ook wel bepleit.255 De aan het nationale recht ontleende 
bijzondere schadekenmerken raakten op een gegeven ogenblik inderdaad in 
zwang in het communautaire recht. Zij werden echter verbonden met de aanspra-
kelijkheid voor onrechtmatig optreden en fungeerden in dat kader als extra beper-
kende voorwaarde. Het Handlungs- en Erfolgsunrecht gingen daardoor op merk-
waardige wijze in één veeleisend aansprakelijkheidsregime op. 
Indien het Hof deze voorwaarde in het kader van schadevorderingen tegen 
onrechtmatig gedrag loslaat, schept dit mogelijkheden om de tot nu toe ontwik-
kelde jurisprudentiele schadekenmerken te verbinden met een Europese leer van 
schadevergoedingsplicht bij rechtmatig EG-optreden. Met het verlaten van deze 
eis in gevallen van onrechtmatigheid is de belangrijkste tak van het communau-
taire aansprakelijkheidsrecht weer ondubbelzinnig gericht op het onrechtmatige 
255 P. Gilsdorf, Die Haftung der Gemeinschaft aus normativem Handeln auf dem Hintergrund 
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, lOEuR 1975, 73 (104) "denn «οι 
rom Standpunkt der Haftung aus interessiert, und u eniger die Umstände, unter denen die 
Rcihtsserlctzung eifolgt ats der dadurch bewirkte Einbruch in die Vermogenssphaie des 
Betroffenen " HÍJ sieh voor om de Sondeinpfertheone of de leer van de égalité devant les 
charges publiques als basis te nemen 
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gemeenschapshandelen als zodanig Daarnaast kan ongehinderd de tak van het 
Europese aansprakelijkheidsrecht buiten onrechtmatigheid op basis van het gele­
den nadeel tot verdere ontwikkeling komen De schadekenmerken zouden evenals 
in sommige lidstaten, waarbij met name kan worden gedacht aan Duitsland en 
Frankrijk, ter identificatie en als grondslag van het op rechtmatig optreden toepas 
sehjke regime kunnen fungeren Vaststaat dat de beperkende werking van deze 
voorwaarde in dit kader een hele andere strekking en functie heeft dan wanneer 
zij wordt gebruikt voor onrechtmatig gemeenschapsoptreden Waar zij in het laat 
ste geval in feite een volstrekt arbitrair gekozen criterium vormt, weerspiegelt zij 
bij het leerstuk van de rechtmatige overheidsdaad de essentie van de plicht tot 
schadevergoeding 
Op parallellen van het Europese aansprakelijkheidsrecht met het Nederland­
se stelsel is reeds in een eerder stadium gewezen 2 5 6 Op het punt van de schade­
plichtigheid buiten onrechtmatigheid zijn analoge oplossingen gevonden In beide 
rechtsorden wordt nu en dan gezocht naar bijkomende handelingen en omstan 
digheden die een op zichzelf geoorloofde handeling alsnog onrechtmatig kunnen 
maken, wanneer de onevenredigheid van de schade die aan een burger wordt be 
rokkend daartoe aanleiding geeft Onrechtmatigheid wordt geconstrueerd, omdat 
de starheid van het bestaande systeem geen andere mogelijkheid biedt om recht 
matige daden vergezeld te doen gaan van een compensatieregeling, ondanks de 
noodzaak daartoe op grond van bepaalde schadekenmerken Dit is althans 
momenteel de situatie in Nederland 2 5 7 Het excuus dat binnen het bestaande aan­
sprakelijkheidsrecht geen plaats kan worden gevonden voor de rechtsfiguur die 
hier aan bod is gekomen, gaat veel minder goed op voor de Europese rechtsorde 
Niet alleen bieden de aansprakelijkheidsbepahngen uit de Verdragen een relatief 
flexibele ondergrond, maar ook de eerdere rechtspraak van het Hof behoeft 
daaraan met meer in de weg te staan 
Er zijn geen ingrijpende wijzigingen in de invulling van de kenmerken van 
de intensiteit en de specificiteit van de schade te verwachten Zij zijn ook niet 
nodig, omdat het Hof kan putten uit zijn eigen rechtspraak Maar van kant en 
klare, direct toepasbare criteria kan niet worden gesproken De aard van de vragen 
op dit punt is dermate toegespitst op het concrete voorliggende geval dat meer 
precieze beschouwingen nagenoeg onmogelijk zijn Dit mag niet verwonderen, 
omdat het in de lidstaten ook de rechters zijn die deze begrippen concretiseren Zo 
zal het aantal getroffenen dat recht op vergoeding heeft, steeds voorwerp van dis 
cussie moeten vormen, omdat het de kem van de plicht tot compensatie raakt, 
namelijk de onredelijkheid van de onevenredige belasting van de enkeling in re 
latie tot het collectief dat door de handeling gebonden is 
256 Zie m η de voorbeelden in 2 3 2 1, en 4 2 2 
257 De toekomst is hoopgevend vanwege de opkomst van het administratieve schadevergoe 
dingsrecht waarop de invoering van de Awb en de herinrichting van de rechterlijke organi 
salie een weldadige invloed hebben zie bijv 3 13 3 voor de voorstellen tot het opnemen in 
de Awb van een algemene nadeelcompensatieregeling 
296 
Naar een Europees leerstuk 
Men zou zich nog kunnen afvragen of juist vanwege de grootte van de 
groepen die op EG-niveau mogelijkerwijs aanspraak kunnen maken op een tege-
moetkoming, de financiële bezwaren tegen de aanvaarding van overheidsaanspra-
kehjkheid niet steekhoudend kunnen zijn Uit pragmatische overwegingen zou 
een beperking van het aantal compensatiegerechtigden begrijpelijk zijn Maar uit 
rechtsstatelijk oogpunt is het noemen van een maximum aantal slachtoffers niet 
houdbaar en dient deze schaalvergroting niet te worden betrokken bij de nadere 
omlijning van het getal van de kring benadeelden 258 De rek m de communautaire 
begroting mag niet gaan bepalen in hoeverre grenzen aan de toepassing van de 
aansprakelijkheidstheone worden gesteld, en dit geldt evenzeer ten aanzien van 
rechtmatige als van onrechtmatige daden 
Tenslotte worden de voorgaande beschouwingen losgelaten op de Europees 
rechtelijke casuspositie die ook in eerdere paragrafen reeds als illustratiemateriaal 
heeft gediend De plannen van een exportbedrijf dat stalen buizen en pijpen had 
besteld in andere lidstaten, met het oog op latere levering aan de Verenigde Sta 
ten, werden doorkruist door het van kracht worden van een nieuwe Europese 
regeling die voorzag in een vergunningsplicht voor communautaire producenten 
Omdat distributeurs geen kans hadden om een vergunning te bemachtigen, bleef 
genoemde onderneming met een voorraad zitten Ervan uitgaande dat eerdere bar 
rieres met betrekking tot het rechtskarakter en het terrein van de handeling over 
wonnen zouden zijn, lijkt voor de beoordeling van de situatie met het oog op een 
eventuele vergoedingsplicht in de eerste plaats van belang hoe groot de niet ver-
koopbare voorraad was Ging het om een vrij kleine partij buizen in relatie tot de 
gebruikelijke omzet van de onderneming, dan kan de schade geacht worden het 
normaal risico van een handelaar niet te overschrijden Iedere handelaar lijdt im-
mers nu en dan verlies Maar als de betrokken onderneming haar distributienet 
werk geheel had afgestemd op de handel met de Verenigde Staten, en daardoor de 
optie om de partij winstgevend naar een ander land uit te voeren, niet bestond, ligt 
de zaak al weer anders Voorts is de omvang van de groep benadeelden van be 
lang Indien alle distributeurs met dit probleem te kampen kregen, was er geen re 
den voor een uitzonderlijke behandeling van een van hen Maar de omstandigheid 
dat hij alleen in deze situatie zou verkeren, verandert de zaak weer 
Al met al hangt de beoordeling van de relevante factoren sterk af van de 
concrete omstandigheden van het geval Dit geldt niet in de laatste plaats voor de 
wijze waarop de gevolgen van de betrokken handeling worden geïnterpreteerd, 
want deze bevatten de uiteindelijke verklaring voor een op te leggen schadeplich 
tigheid ten laste van de Europese dan wel nationale overheid Nogmaals wordt 
dan ook de cruciale rol van de rechter benadrukt 
258 Vgl 4 2 en conci A G Tesauro bij gev zaken С 46/93 en С 48/93 Brasserie du pécheur 




SAMENVATTING EN CONCLUSIE 
5 1 RESUME 
In de voorgaande Hoofdstukken is een beeld geschetst van de mogelijkheid om 
schade veroorzaakt door de Europese Gemeenschap te vergoeden, wanneei geen 
sprake is van onrechtmatig handelen Deze kwestie is sterk verbonden met de 
stand van zaken op dit punt in de nationale rechtsstelsels, omdat het Hof van 
Justitie zich kiachtens de aansprakelijkheidsbepahngen van de Verdiagen, artikel 
215, tweede alinea EG en het daaraan identieke artikel 188, tweede alinea EGA, 
behoort te richten naar de algemene beginselen die de lidstaten gemeen hebben 
Daarom is ingegaan op de vraag of het nationale aansprakelijkheidsiecht het Hof 
de benodigde aanknopingspunten oplevert, en in hoeverre deze voor de specifieke 
communautaire situatie bruikbaar zijn 
Hoofdstuk 2 maakt duidelijk, dat zowel het EG- en het EGA Verdiag als de recht 
spraak van het Hof van Justitie ambivalent zijn ten aanzien van de vraag welke 
plaats het principe van de aansprakelijkheid wegens niet onrechtmatig toege 
brachte schade momenteel inneemt in het communautaire aansprakelijkheids 
recht Een directe erkenning dan wel verwerping van het leerstuk ontbieekt 
Zowel voor als tegenstanders van de invoering van de mogelijkheid kunnen zich 
op deze bronnen van Europees recht beroepen ter verdediging van hun standpun-
ten 
Degene die zich ingevolge de door de Verdragsbepalingen voorgestelde 
methode bedient van de toegepaste rechtsvergelijking, zal opmerken dat het Hof 
van Justitie zich enerzijds baseert op het recht van de nationale lidstaten, maai het 
anderzijds niet altijd even nauw neemt met een getrouwe weergave daaivan ' 
Natuurlijk is dit in zoverre een onmogelijke opgave, dat het bij sommige ondei 
werpen uitermate moeilijk is om uit zoveel uiteenlopende rechtsstelsels gemeen 
schappelijke algemene beginselen te distilleren en die daarenboven in te passen in 
de communautaire context Toch blijft staan dat de eigen Europese rechtsbeginse-




len zo veel mogelijk tegen de achtergrond van de gemeenschappelijke traditie van 
de lidstaten behoren te worden vastgesteld 
Hoe ziet deze gemeenschappelijke traditie er uit9 Deze vraag stond centraal 
in Hoofdstuk 3 Het leerstuk van rechtmatig overheidsoptreden dat verplicht tot 
schadevergoeding wordt met in alle lidstaten met evenveel gemak besproken 
Men behoeft zich maar de discussie in ons eigen land voor de geest te halen om 
een idee te krijgen van de problemen die ten aanzien van het onderwerp kunnen 
rijzen Dit zijn echter in hoofdzaak vraagstukken van structuurtechnische en con 
ceptuele aard Een studie van het aansprakelijkheidsrecht van Nederland, Frank-
rijk, Duitsland en Spanje wijst uit, dat de principiële vraag grotendeels in gelijke 
zin wordt beantwoord De gedachte dat onder bepaalde omstandigheden de parti 
cuher niet de onevenredig hoge rekening gepresenteerd mag krijgen van in het 
algemeen belang genomen overheidsmaatregelen die hem schade berokkenen, 
maar die tegelijkertijd niet achterwege konden blijven, is in deze lidstaten ge 
meengoed geworden 
De mogelijkheid voor de particulier om in dit soort situaties door de ovei 
heid schadeloos te worden gesteld, wordt in ieder van de behandelde lidstaten ge-
geven, deze vaststelling leidt via de rechtsvergelijkende missie van het Hof van 
Justitie tot de vraag of de toekenning van een vergoeding wegens met-onrecht 
matige handelingen onder bepaalde omstandigheden ook niet op haar plaats is in 
het communautaire recht Zoals een eerste confrontatie van de voorgaande 
hoofdstukken in Hoofdstuk 4 leert, zou dit in ieder geval een logisch gevolg zijn 
van de situatie in de nationale rechtstelsels, die vrij algemeen tenderen naar het 
openen van deze mogelijkheid 
Dit uitgangspunt zou wellicht kunnen worden betwist met een beroep op de 
diverse problemen die een uitbreiding van de overheidsaansprakelijkheid met zich 
meebrengt, en die een Europeesrechtehjke compensatie bij rechtmatig gemeen 
schapsoptreden niet wenselijk maken De traditionele bezwaren tegen overheids 
aansprakelijkheid in het algemeen, en in het bijzonder tegen de mogelijkheid om 
buiten onrechtmatigheid compensatie toe te kennen, hebben in de lidstaten geen 
blokkade kunnen vormen In de Europese context behoren zij hieraan evenmin in 
de weg te staan Bovendien bestaat er uit rechtsstatelijk oogpunt aanleiding voor 
het introduceren van een dergelijk leerstuk op Europees niveau Ter completering 
van het stelsel van rechtsbescherming van de Europese Gemeenschap zou in het 
huidige communautaire aansprakelijkheidsrecht dan ook een plaats kunnen wor 
den ingeruimd voor het leerstuk, naast het al bestaande regime ter zake van on-
rechtmatig optreden van de gemeenschapsinstellingen 
De gedaante waarin de mogelijkheid van schadevergoedingsplicht bij rechtmatig 
optreden zich presenteert m het nationale recht varieert, evenals de omstandighe 
den waaronder die mogelijkheid openstaat, zoals blijkt uit de nadere analyse van 
de figuur van de schadeplichtigheid bij rechtmatig overheidsoptreden in 
Nederland, Frankrijk, Duitsland en Spanje In al deze lidstaten bestaan wettelijke 
regelingen waarin voor uitzonderlijke gevallen schadeclausules zijn opgenomen 
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Maar vooral de junsprudentiele vormen van schadeloosstelling buiten onrecht 
matigheid die de nationale rechters in de loop der jaren hebben ontwikkeld, lopen 
soms sterk uiteen 
De omstandigheden in de Europese context verschillen op onderdelen 
enigszins van de gebruikelijke nationale condities waaronder de beschreven 
lidstaten plegen over te gaan tot de erkenning van een recht op schadevergoeding 
Een nadere beschouwing van bepaalde technische vraagstukken wijst uit of en in 
welke mate het Hof van Justitie de nationale stelsels als inspiratiebron en leidraad 
kan nemen 
Allereerst is bekeken of de feitelijke dan wel juridische aard van de gedraging in 
het kader van de schadeplichtigheid bij Europese rechtmatige overheidsdaad relè 
vant is De aansprakelijkheid wegens rechtmatige feitelijke gedragingen zou in 
beginsel geen problemen moeten geven Maar in de Europese rechtsorde zou zij 
slechts een incidenteel karakter hebben In tegenstelling tot de frequentie waar-
mee deze gevallen aan de orde komen in de nationale stelsels, is er tot nu toe 
nauwelijks gelegenheid geweest om het Europees aansprakelijkheidsrecht op dit 
thema los te laten De Gemeenschap verricht namelijk bijzonder weinig feitelijke 
handelingen, zodat uitbreiding van aansprakelijkheid met schadeplichtigheid bij 
rechtmatig optreden op dit punt praktisch nog nauwelijks voorstelbaar is Niet-
temin zou de toekomst een potentiële toename van dit type gedragingen kunnen 
laten zien, waarbij het Hof van Justitie zich zou kunnen laten inspireren door de 
talrijke voorbeelden en theorieën in de lidstaten 
Het 'piece de resistance' van het thema is echter de aansprakelijkheid wegens 
rechtmatige rechtshandelingen, met name de rechtshandelingen met een algemene 
strekking, die het klassieke voorbeeld van de rechtmatige overheidsdaad vormen 
Op het punt van de communautaire regelgeving spelen dienaangaande allerlei 
problemen Het belangrijkste probleem betreft de vraag in hoeverre de commu-
nautaire regelgeving parallel is te achten aan de nationale formele wetgeving 
enerzijds en de nationale lagere regelgeving anderzijds In het aansprakehjkheids 
recht van de lidstaten vormt het formele criterium in grote lijnen de waterschei-
ding, die belangrijke consequenties heeft voor de mogelijkheid van schadeloos 
stelling Rechtmatige formele wetgeving kan slechts in een enkel geval tot com 
pensatie leiden, terwijl daarvoor veel ruimere mogelijkheden blijken te zijn wan-
neer burgers schade claimen ten gevolge van rechtmatige algemeen verbindende 
voorschriften afkomstig van lagere regelgevers 
Aangezien de Gemeenschap de formele (democratische) legitimatie van 
fundamentele beslissingen moet missen, zou het fundamentele karakter van het 
betrokken besluit en de daarmee verbonden beoordelingsvrijheid in het Europees 
recht bij voorkeur met een inhoudelijke test kunnen worden bepaald 2 In de 
rechtspraak van het Hof van Justitie wordt deze inhoudelijke test, die is verwoord 




in de formule normatieve handeling die economische beleidskeuzen impliceert 
echter op twijfelachtige wijze toegepast 
Omdat normatieve handelingen steeds worden geacht zwaarwichtige be 
leidskeuzen te bevatten ook wanneer het in werkelijkheid om eemoudige uit 
voenngshandelingen of andere besluiten van meer administratieve aard gaat, be 
tekent deze werkwijze een technische blokkade van de mogelijkheid van competi 
satie buiten onrechtmatigheid, zonder dat deze mogelijkheid principieel wordt ai 
gewezen Nu het Hof van Justitie in het kader van de communautaire aansprake 
lijkheid van lidstaten wegens schending van gemeenschapsrecht gevoelig lijkt te 
zijn geworden voor de kritiek op de al te strikte toepassing van de maatstaf tekent 
zich niettemin een hoopgevende tendens af 
Vervolgens is bekeken of het terrein van handeling van de overheid de viaag naai 
de mogelijkheid van schadevergoeding wegens door rechtmatige regelgeving vei 
oorzaakt nadeel kan beïnvloeden De betiteling als economische handeling blijkt 
vaak aan een compensatie van schade veroorzaakt door rechtmatige besluiten in 
de weg te staan De reden hiervan is dat in economische aangelegenheden met 
alleen de overheidsinstanties over discretionaire bevoegdheden beschikken, maar 
bovenal aan de particuliere ondernemer hoge eisen worden gesteld, in de zin dat 
hij wordt geacht zeer goed op de hoogte te zijn van de (economische) ge\ aren die 
op de loer liggen waaronder met name ook publiekrechtelijke regelgeving waai 
mee overheidsautonteiten wijzigingen van de marktordening doorvoeren HIJ 
dient derhalve vele bediijfsnsico s in zijn handel en wandel te verdisconteren en 
het zal niet snel tot compensatie van overheidszijde komen 
Op andere gebieden zijn de nationale rechters soepeler Wanneer niet eco 
nomische regelgeving (bijvoorbeeld in het kader van de volksgezondheid of de 
buitenlandse politiek) een particulier schade berokkent zonder zelf omechtmatig 
te zijn kan ZIJ aanleiding geven tot een schadeloosstelling op voorwaaide dat de 
schade voor de burger niet voorzienbaar was en dus niet onder zijn normaal risico 
kon en mocht vallen Voor de rechter is een ciuciale rol weggelegd omdat hij de 
kennis waarover een ondernemer gacht wordt te beschikken met inachtneming 
van de concrete omstandigheden van het geval moet beoordelen 
Het Hof van Justitie lijkt er echter van uit te gaan dat dergelijke niet strikt 
economische regelgeving in communautair verband niet voorkomt, en behandelt 
deze categorie meestal als ging het om regelingen op het gebied van het econo 
misch publiekrecht Dit betekent dat het normaal eigen risico van de particuhei 
vrijwel met afzonderlijk wordt onderzocht, maar dat bij voorbaat vaststaat dat 
particuliere ondernemers hadden moeten weten waar zij aan begonnen Slechts in 
zeer evidente gevallen van onzorgvuldig voorbereide en aangekondigde besluiten 
lijkt een schadeloosstelling tot de mogelijkheden te behoren Op dit punt kan de 
Europese rechter nog het een en ander leren van de rechters in de lidstaten 
Een meer positieve ontwikkeling ten aanzien van de eventuele acceptatie van een 
Europees leerstuk van schadevergoeding bij rechtmatig optreden welke in de 
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rechtspraak van het Hof van Justitie kan worden gesignaleerd, is de vastgestelde 
analogie tussen de aansprakelijkheid van de instellingen en die van de lidstaten 
wegens schending van gemeenschapsrecht, die sinds 1991 in een stroomversnel-
ling is geraakt Deze rechtspraak heeft inmiddels meer duidelijkheid verschaft ten 
aanzien van de toepassingsvoorwaarden die in grote lijnen ook voor artikel 215 
tweede alinea EG gelden 
Zo lijkt de maatstaf van de abnormaal zware en bijzondere schade, die het 
Hof gebruikte als een beperkende voorwaarde in het kader van de aansprakelijk 
heid wegens onrechtmatige gemeenschapshandelingen, daarvan nu te zijn losge-
maakt Dit criterium was inderdaad een vreemde eend in de bijt, omdat de abnor-
maal zware en bijzondere schade in het nationale recht altijd werd geassocieerd 
met het leerstuk van de overheidsaansprakehjkheid buiten onrechtmatigheid De 
kenmerken met betrekking tot de intensiteit en specificiteit van de schade zijn 
voor dit leerstuk cruciaal Zij geven aan welke de rechtsgrond van schadevergoe 
dingsphcht is, en vormen tegelijkertijd het instrument waarmee algemene lasten 
die geen recht op compensatie geven, kunnen worden afgegrensd van bijzondere 
lasten die wel van een schadeloosstelling vergezeld moeten gaan 
Of ook op andere punten een positieve invloed en precedentswaarde zal uil 
gaan van de analogie die het Hof heeft vastgesteld tussen de twee typen commu 
nautaire aansprakelijkheden, en de kans wordt gegrepen om de restrictieve recht-
spiaak ten aanzien van artikel 215, tweede alinea EG te herzien, moet de toekomst 
leren 1 
Het zijn voornamelijk de aard van de gedraging, haar rechtskarakter, het terrein 
van actie en de gevolgen van de betrokken handeling, die gezamenlijk bepalen 
hoe het op rechtmatigheid gebaseerde onderdeel van het aansprakelijkheidsrecht 
er uitziet Het Hof van Justitie kan ten aanzien van elk van deze onderwerpen, die 
ieder op hun eigen wijze de overheidsaansprakehjkheid bij rechtmatig optreden 
beïnvloeden, een beroep op de nationale rechtsstelsels doen De mate waarin dit 
tot dusver is gebeurd, wordt onder meer bepaald door de actualiteit van de the 
ma s in de communautaire context Daarom weerklinken de nationale theorieën 
met betrekking tot feitelijke gedragingen thans (nog) niet in de Europese lechts 
orde Ten aanzien van de overige thema's heeft het Hof van Justitie veel kunnen 
ontlenen aan het nationale recht Maar met name ten aanzien van het rechtskarak 
ter van de betrokken rechtshandeling en het terrein waarop zij zich voordoet, kun 
nen vraagtekens worden gezet bij de wijze waarop de nationaalrechtelijke inzich 
ten en maatstaven zijn gebruikt Deze leidt er eerder toe dat het communautaiie 
aansprakelijkheidsrecht verder verwijderd raakt van de aanvaarding van schade 
1 Deze hoop wordt o m uitgedrukt door A Barav State Liability in Damages for Breach of 
Community Law in the National Courts in Τ Heukels A McDonnell (ed ) The Action 
for Damages in Community Law, The Hague London Boston 1997 164 (407 408) № 
van Gerven Bescherming van individuele rechten op basis van normatieve aansprakelijk 
heid in het Europese gemeenschapsrecht Tijdschrift voor privaatrecht 1 1991 ï (25) 
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plichtigheid bij rechtmatige handelingen van de Europese Gemeenschap dan dat 
het leerstuk wordt verstevigd. 
5.2 TOEKOMSTVISIES 
Meestal volgt de literatuur het Hof van Justitie door zich niet of in bedekte termen 
uit te laten over de keuze tussen afwijzing en uitdrukkelijke aanvaarding van een 
Europees leerstuk van schadevergoeding buiten onrechtmatigheid. De meeste au-
teurs benadrukken dat de huidige Hofjurisprudentie nog steeds geen duidelijke 
voorkeur voor de ene dan wel de andere oplossing aan de dag heeft gelegd.4 
Enkele auteurs laten optimistische geluiden ten aanzien van de toekomst ho-
ren. Volgens Bronkhorst "the position of the Court towards lawful legislative 
measures which give rise to the liability of the European Communities is still at 
an embryonic stage".5 Ook Heukels meent dat de jurisprudentie omtrent de 
aansprakelijkheid wegens rechtmatig handelen van de Gemeenschap zich nog in 
een beginstadium bevindt.6 Beide auteurs zijn echter hoopvol gestemd ten aanzien 
van de materie en zien wel plaats voor het leerstuk. 
Mocht het Hof van Justitie de mogelijkheid van toekenning van schadevergoeding 
zonder dat een onrechtmatige daad behoeft te worden blootgelegd, willen invoe-
ren, dan dient de oplossing in ieder geval te passen in het al bestaande Europese 
rechtssysteem. Daarvoor zijn grosso modo de volgende vier opties aan te voeren. 
De artikelen 178 juncto 215, tweede alinea EG, tweede alinea EGA blijven daar-
bij steeds de voorgeschreven rechtsgang. 
In de eerste plaats zou de mogelijkheid op basis van de huidige aansprake-
hjkheidsbepalingen in de rechtspraak kunnen worden ingepast. Deze bepalingen 
hebben immers geen gesloten systeem van publiekrechtelijke schadevergoeding 
vastgesteld. De artikelen fungeren thans reeds als paraplu, ondanks het ontbreken 
van een duidelijke erkenning door het Hof van Justitie.7 In dit geval gaat het 
mijns inziens eerder om een expliciete bevestiging dan om een werkelijk nieuw in 
te voeren leerstuk. 
4 Bijv. H.G Schermers, D.F Waelbroeck, Judicial protection in the European Communilies, 
Deventer-Boston, 1992, § 571 en § 605, J. Hermann-Rodeville, Un exemple de contentieux 
économique le recours en indemnité devant la Cour de justice des Communautés 
européennes, 22 RTDE 1986, 5, voetnoot 96 "Un revirement ne peut être exclu, il paraît 
cependant peu probable actuellement." 
5 H.J. Bronkhorst, The Valid Legislative Acl as a Cause of Liability of the Communities, in 
Τ Heukels, A McDonnell (ed.), The Action for Damages in Community Law, The Hague-
London-Boston. 1997, 153. 
6 Τ Heukels. De met-contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap ex art 215. lid 2 
EEG Dynamiek en continuïteit ( 1983-1991 ), II, 4 SEW 1992. 317 (343 en 347) 
7 Zie 4.2 2 'Invoering of bevestiging'. 
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Vervolgens zou het leerstuk expliciet op grond van een Europeesrechtelijk 
ongeschreven algemeen rechtsbeginsel kunnen worden ontwikkeld,8 zoals in 
Duitsland het Sonderopfer, en in Frankrijk de égalité devant íes charges publi-
ques als juridische grondslag optreden. Evenals in de eerste optie wordt aan het 
Hof van Justitie dan de belangrijke taak toevertrouwd om vorm te geven aan het 
leerstuk. 
Het is ook mogelijk dat men de voorkeur geeft aan een geschreven basis in 
het communautaire recht.9 Evenals in enkele nationale stelsels van aansprake-
lijkheid zou in ieder vast te stellen gemeenschapsbesluit afzonderlijk een compen-
satieclausule kunnen worden opgenomen. Nog afgezien van de omslachtigheid 
van deze operatie sorteert deze oplossing naar mijn mening uiteindelijk te weinig 
effect, omdat het in de praktijk vaak juist om atypische gevallen gaat, die nau-
welijks voorzien kunnen worden. Wel moei het positieve gevolg worden gewaar-
deerd dat de instellingen bij elke handeling die zij voortbrengen, zullen stilstaan 
bij de plichten van de zorgvuldige overheid. Deze 'deontologie' kan ook op een 
andere manier worden uitgewerkt, namelijk door nadrukkelijk aandacht te schen-
ken aan het feit dat de particulier de gelegenheid moet krijgen om zich aan de 
nieuwe omstandigheden aan te passen. Niet alleen schadevergoedingsclausules, 
maar ook adequate overgangsmaatregelen kunnen een eventuele ongewenste bij-
werking wegnemen. Een goed voorbeeld van zo'n overgangsregeling is een bepa-
ling als: ''Bij de in lid 1 bedoelde maatregelen wordt rekening gehouden met de 
bijzondere situatie van de produkten die onderweg zijn (naar, AvC) de 
Gemeenschap (...)."Iü 
Tenslotte is er de mogelijkheid van een nieuwe Verdragsbepaling, waarin 
meer in het algemeen wordt bepaald, dat met elk rechtmatig overheidshandelen 
dat iemand onevenredig nadeel toebrengt, een recht op schadevergoeding corres-
pondeert. Nog niet zo lang geleden is in de literatuur een gericht voorstel gedaan 
voor het creëeren van een eigen basis voor het onderwerp in het gemeenschaps-
recht. Een Verdragswijziging, bijvoorbeeld in het kader van de in 1996 gestarte 
intergouvernementele conferentie, zou middels een aanvullende Verdragsbepaling 
moeten voorzien in een billijke vergoeding van onevenredige schade ten gevolge 
van een communautaire regeling, wanneer de benadeelde daartegen als individu 
niet zou kunnen opkomen, of wanneer deze regeling een in het algemeen belang 
8 Zie Ρ Gilsdorf, Die Haftung der Gemeinschaft aus normativem Handeln auf dem Hinter­
grund der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, 10 EuR 1975, 73 (110) 
9 Zo is voor het uniforme aansprakelijkheidsregime voor lidstaten en instellingen dat W. van 
Gerven voorstaat, zijns inziens tussenkomst van de communautaire wetgever noodzakelijk. 
Bescherming van individuele rechten op basis van normatieve aansprakelijkheid in het 
Europese gemeenschapsrecht. Tijdschrift voor privaatrecht 1/1993, 5 (25). Anders J 
Schwarze, Developing principles of European administrative law. Public Law (Summer 
1993), 229 (238), die ervoor pleit het Hof het voortouw te geven in plaats van bepaalde 
beginselen te codificeren. 
10 Art. 3, derde lid, eerste alinea, verordening (EEG) nr. 2707/72 van de Raad, houdende 
omschrijving van de wijze van toepassing van vrijwanngsmaatregelen in de sector groenten 
en fruit, PB 1972, L 291/3. 
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noodzakelijk doel nastreeft, maar niet voorziet in een remedie ter verzachting van 
atypische gevolgen in een specifiek geval ' ' 
De aanvaarding van het leerstuk zou, ongeacht de wijze waarop zij plaatsvindt, 
zonder twijfel een verrijking van de mogelijkheden ter bescherming van de parti 
cuher tegen het optreden van de gemeenschapsinstellingen vormen Zij brengt tot 
uitdrukking "dat de verschuiving van regelgevende bevoegdheden van hel natio 
naie niveau naar de Gemeenschap per saldo niet in een minder niveau van rechts 
bescherming voor particulieren zou behoren te resulteren 12 
Uit de aard van de zaak is een aanspiakehjkheidsregime gegrond op on 
evenredige schade beperkt tot uitzonderlijke gevallen Het bestaande regime tei 
zake van onrechtmatig optreden van de gemeenschapsinstellingen blijft uiteiaard 
de regel Wellicht zal aanpassing van dit regime noodzakelijk zijn, wanneer daai 
naast de schadeplichtigheid van de instellingen buiten onrechtmatigheid in de 
(rechts)praktijk wordt gebracht, maar schokkende veranderingen behoeven niet te 
worden gevreesd In ieder geval staat de voorwaarde van de onrechtmatigheid van 
de aan de EG-instellingen verweten gedraging, die het Hof in zijn vaste recht 
spraak omtrent de gemeenschapsaansprakelijkheid pleegt te stellen, welk vereiste 
op het eerste gezicht volledig lijkt uit te sluiten dat er in Europees verband zoiets 
als aansprakelijkheid bij rechtmatig gemeenschapshandelen zou bestaan, daaraan 
niet in de weg 
Mocht het Hof besluiten tot de - expliciete erkenning van de Europese 
rechtmatige en tot compensatie verplichtende overheidshandeling over te gaan, 
dan zullen er naar het voorbeeld van (in ieder geval) de hier behandelde vier 
lidstaten twee verschillende communautaire aansprakehjkheidsregimes naast el 
kaar bestaan, die naar alle waarschijnlijkheid slechts een toepassingsvoorwaarde 
met elkaar gemeen zullen hebben, het causaal verband tussen optreden en schade 
Dit onderwerp is in het voorgaande nauwelijks aan de orde gekomen, maar niet 
temin voor de toekomst van belang Naast de reeds genoemde ondei werpen, de 
aard van de gedraging, haar rechtskarakter, het terrein van actie en de gevolgen 
van de betrokken handeling, die alle invloed uitoefenen op de behandeling van 
schadevorderingen wegens rechtmatig gemeenschapsoptreden, vormt het causaal 
verband vooral een belangrijke rem op een buitensporige uitbreiding van het aan-
tal schadeclaims dat aan het Gerecht van eerste aanleg en het Hof van Justitie zal 
worden voorgelegd Naar gelang het zwaartepunt van de subjectieve naai de ob 
jectieve aansprakelijkheid verschuift, zal dit element steeds meer aandacht kiij-
11 I Pernice Le recours en indemnité CDE 199i 641(658) steil voor de volgende leksi als 
tweede alinea aan art 178 EG toe te voegen La Cour accorde um compensation 
equitable a toute personne qui supporterait a raison d une réglementation communau 
taire une charge manifestement inégale et disproportionnée incompatible a\ a. Us droits 
de I imlmdu 
12 Τ Heukels De niet contractuele aansprakelijkheid van de Genieenschap ex art 21 S lui 2 
EEG Dynamiek en continuïteit (1983 1991) 11 4 SEW 1992 117(147) 
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gen.13 Bij aanvaarding van het principe van schadeplichtigheid bij Europees 
rechtmatig handelen zullen de ontwikkelingen zich ongetwijfeld ook ten aanzien 
van dit element voltrekken. 
5.3 TENSLOTTE 
Uiteindelijk schuilt in elk stelsel van aansprakelijkheid van de overheid een be-
langrijk rechtspolitiek element, waarmee vooral het Hof van Justitie, dat zijn 
werkzaamheden verricht in een politiek gevoelige context, ernstig rekening dient 
te houden.14 Het moet twee in potentie zeer verschillende taken met elkaar ver-
enigen, het tegemoet komen aan de belangen van de burger die zoveel mogelijk 
beschermd dient te worden tegen schade van hogerhand door hem een compensa-
tie aan te bieden, en het opbouwen door de instellingen van een solide Europese 
rechtsorde waardoor particuliere belangen onontkoombaar in het gedrang komen. 
Dat dit juist in de praktijk een lastige opdracht is, kan niet worden ontkend. De 
stalen-buizencasus waarmee deze studie werd geopend, toont dit genoegzaam aan. 
Maar er moet ook worden bedacht dat de nationale rechters hem daarbij indirect 
kunnen helpen. Niet alleen zijn grotendeels op hun instigatie algemene rechtsbe-
ginselen op het gebied van de overheidsaansprakelijkheid tot stand gebracht, maar 
ook hebben zij op dit gebied in de loop der jaren een ruime ervaring opgedaan en 
meer concrete aanknopingspunten kunnen formuleren. De Europese rechter kan 
daarmee zijn voordeel doen. 
13 Vgl. de situane in Spanje. E.-W. Fuß, La responsabilité des Communautés européennes 
pour le comportement illégal de leurs organes, 17 RTDE 1981. 1 (15), wijst ook op het aan-
vankelijke Duitse ontwerp-Staatshaftungsgesetz 





RECOMMENDATION No. R(84)15 
OF THE COMMITTEE OF MINISTERS TO MEMBER STATES 
RELATING TO PUBLIC LIABILITY1 
(Adopted by the Committee of Ministers on 18 September 1984 
at the 375th meeting of the Ministers' Deputies) 
The Committee of Ministers, under the terms of Article 15.¿> of the Statute of the 
Council ot Europe, 
Considering that the aim of the Council of Europe is to achieve a greater unity 
between its members; 
Considering that public authorities intervene in an increasing number of fields, 
that their activities may affect the rights, liberties and interests of persons and 
may, sometimes, cause damage; 
Considering that, since public authorities are serving the community, the latter 
should ensure reparation for such damage when it would be inappropriate foi the 
persons concerned to bear it; 
Recalling the general principles governing the protection of the individual in rela-
tion to the acts of administrative authorities as set out in Resolution (77) 31 and 
the principles concerning the exercise of discretionary powers by administrative 
authorities set out in Recommendation No. R (80) 2; 
Considering that it is desirable to protect persons in the field of public liability, 
Recommends the governments of member states: 
a. to be guided in their law and practice by the principles annexed to this 
Recommendation; 
1 When this Recommendation was adopted, and in application of Article 10.2 с of the Rules 
of Procedure for the meetings of the Ministers' Deputies, the Representative of Sweden 
reserved the right of his Government to comply with or not and the Representatives of 
Denmark and Norway reserved the right of their Governments to comply or not with 
Principle II thereof 
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b to examine the advisability of setting up in their internal order, where necessa­
ry, appropriate machinery for preventing obligations of public authorities in 
the field of public liability from being unsatisfied through lack of funds 
Appendix 
Scope and definitions 
1 This Recommendation applies to public liability, that is to say the obligation of 
public authorities to make good the damage caused by their acts, either by com­
pensation or by any other appropriate means (hereinafter referred to as 
reparation") 
2 The term "public authority" means 
a any entity of public law of any kind or at any level (including state, region, 
province, municipality, independent public entity), and 
b any private person, when exercising prerogatives of official authority 
3 The term "act" means any action or omission which is of such a nature as to af­
fect directly the rights, liberties or interests of persons 
4 The acts covered by this Recommendation are the following 
a normative acts in the exercise of regulatory authority, 
b administrative acts which are not regulatory, 
с physical acts 
5 Amongst the acts covered by paragraph 4 are included those acts carried out in 
the administration of justice which are not performed in the exercise of a judicial 
function 




Reparation should be ensured for damage caused by an act due to a failure of a 
public authority to conduct itself in a way which can reasonably be expected from 
it in law in relation to the injured person Such a failure is presumed in case of 
transgression of an established legal rule 
II 
1 Even if the conditions stated in Principle I are not met, reparation should be en­
sured if it would be manifestly unjust to allow the injured person alone to bear the 
damage, having regard to the following circumstances the act is in the general 
interest, only one person or a limited number of persons have suffered the damage 
and the act was exceptional or the damage was an exceptional result of the act 





If the victim has, by his own fault or by his failure to use legal remedies, contribu­
ted to the damage, the reparation of the damage may be reduced accordingly or 
disallowed 
The same should apply if a person, for whom the victim is responsible under na 
tional law, has contributed to the damage 
IV 
The right to bring an action against a public authority should not be subject to the 
obligation to act first against its agent 
If there is an administrative conciliation system prior to judicial proceedings, re 
course to such system should not jeopardise access to judicial proceedings 
V 
Reparation under Principle I should be made in full, it being understood that the 
determination of the heads of damage, of the nature and of the form of reparation 
falls within the competence of national law 
Reparation under Principle II may be made only in part, on the basis of equitable 
principles 
VI 
Decisions granting reparation should be implemented as quickly as possible This 
should be ensured by appropriate budgetary or other measures 
If, under domestic law, a system for a special implementation procedure is provi­
ded for, it should be easily accessible and expeditious 
VII 
Rules concerning time limits relating to public liability actions and their starting 
points should not jeopardise the effective exercise of the right of action 
VIII 
The nationality of the victim should not give rise to any discrimination in the field 
of public liability 
Final provisions 
This Recommendation should not be interpreted as 
a limiting the possibility for a member state to apply the principles above to ca 
tegones of acts other than those covered by the Recommendation or to adopt 
provisions granting a wider measure of protection to victims, 
h affecting any special system of liability laid down by international treaties, 
с affecting special national systems of liability in the fields of postal and tele 
communications services and of transportation as well as special systems of 
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liability which are internal to the armed forces, provided that adequate repara-
tion is granted to victims having regard to all the circumstances, 
d. affecting special national systems of liability which apply equally to public 




1. Recommendation No. R (84) 15 relating to public liability is a logical sequel to 
the Council of Europe's work in the field of administrative law, aimed at 
protecting persons in their dealings with public authorities. Public authorities in 
all states are acting in an increasing number of fields, since their actions have a 
continuous and determining influence on the public's activities, rights and 
interests, many occasions of conflict and damage inevitably arise and the problem 
is to determine how far the injured persons can be required to bear the damage. 
2. The Council of Europe's work in this field began at the 9th Colloquy on 
European Law (Madrid, 2-4 October 1979) on the liability of the state and regio-
nal and local authorities for damage caused by their agents and administrative 
services, when the situation in member states was reviewed. The colloquy identi-
fied the differences that exist with regard both to the basis of public liability and 
to the rules for establishing the right to reparation and its scale. 
3. There was seen to be a case for harmonisation at European level and, in 1980, 
the European Committee on Legal Co-operation (CDCJ) accordingly instructed 
the Committee of experts on administrative law (CJ-DA) to draw up appropriate 
instruments dealing with specific aspects of state liability. 
4. It was concluded that, besides the need of establishing a general rule according 
to which public authorities must be liable for their acts, specific principles are ne-
cessary in this field which would be appropriate to the particular nature of the ac-
tivities of public authorities. Such principles are justified regardless of the 
question of whether public authorities are answerable before the same courts or 
whether, by statutory or case-law, they come under a separate system of liability. 
5. Damage caused to persons may be the result either of "unlawful" or of "lawful" 
action by public servants or administrative bodies. The instrument accordingly 
contains principles providing for reparation in both cases. Nevertheless, since ru-
les concerning reparation for damage caused by lawful acts may necessitate im-
portant changes in certain states' legislation and practice, the instrument provides 
for the possibility of limited application of Principle II in national systems with 
the possibility of a gradual extension. 
6. The existence of a system of public liability constitutes an essential safeguard 
for persons, but it is equally important that the system should be so implemented 
as to allow those injured to obtain just and expeditious reparation. Thus the 
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Recommendation, as well as laying down principles to govern the right to repara-
tion, sets out ways of making such reparation effective and advocates that consi-
deration be given to the desirability of setting up, where necessary, ways and 
means to prevent obligations in this field being unsatisfied through lack of funds 
Scope and definitions 
Paragraph 1 
7 This paragraph states the scope of the Recommendation and, for this purpose, 
indicates that it applies to public liability, the latter is defined as the obligation of 
public authorities to make good the damage caused by their acts Such liability ot 
public authorities is traditionally known in several legal systems as "State liabili-
ty" However, this notion was rejected because the word "State" does not always 
denote the same political and institutional realities In some systems, for instance, 
the notion of state applies to all institutions which govern or regulate the public 
life of the nation whereas in others it refers only to central government The ex-
pression "public liability" is therefore preferable because it can apply in all legal 
systems to the type of liability covered by this instrument 
Paragraph 2 
8 Public liability is characterised by the fact that its scope is limited to acts ot 
public authorities 
The notion of "public authority" is defined by using a functional criterion, that is 
the exercise of powers or prerogatives exceeding the rights or powers of ordinary 
persons The indication of the specific cases where this condition is met falls 
within the sphere of domestic law In some legal systems, prerogatives of official 
authority are exercised in the performance both of activities traditionally viewed 
as falling within the sphere of public entities, such as the maintenance of public 
order, and of activities which can also be carried out by private persons, such as 
education or transport Conversely, other systems consider that the prerogatives ot 
official authority cannot be exercised in respect of the last-mentioned activities 
-which would consequently be subject to the liability system under ordinary law 
9 In some states, "public services" {service public) activities are also subject to a 
particular liability system 
The performance of tasks or activities which have special characteristics, or are of 
special interest to the community, is sometimes viewed as a public service 
However, the notion of public service does not exist in all legal systems or does 
not always cover the same situations 
For this reason the Recommendation does not specifically provide for the system 
of public liability to be applied to such activities, but nothing should prevent its 
application to those states which recognise the notion of public service and consi-
der that activities relating to it must be subject to a liability system different from 
that existing under ordinary law 
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10. Public authorities within the meaning of this Recommendation may be both 
public law persons or entities and private law persons or entities, provided they 
come within the situation described above. Consequently, the enumeration in sub-
paragraph a in paragraph 2 serves merely as an example. The public or private 
quality of an entity or person is therefore not decisive in giving rise to public lia-
bility What matters is the nature of the powers it exercises 
Paragraph 3 
11. The definition of the term "act", based on similar definitions in Resolution 
(77) 31 on the protection of the individual in relation to the acts of administrative 
authorities and Recommendation No. R (80) 2 concerning the exercise of discre-
tionary powers by administrative authorities, states that "the term 'act' of public 
authorities means any act or omission which is of such a nature as to directly af-
fect the rights, liberties or interests of persons". This text innovates, by compari-
son with the definitions in the above-mentioned instruments, by providing ex-
pressly that an act may be an action or an omission. 
Paragraph 4 
12. This provision defines the scope of the instrument. It covers specifically some 
acts of public authorities but states may extend the application of the system of 
public liability to other categories of acts. 
It follows from paragraph 4 that the legislative acts adopted by Parliament, and, in 
some states, by similar bodies of the entities forming the state which possess le-
gislative power (regions, states in a federal state) are excluded from the scope of 
the Recommendation. 
In many states, the executive authorities (Government, Ministers, other admini-
strative authorities) can adopt normative acts of general application. Those acts 
are adopted either on the basis of a delegation of power by the body which 
possesses the legislative power or by virtue of a power which is derived fiom the 
Constitution. 
According to paragraph 4, only acts of the executive authorities falling within 
"the regulatory authority" are covered by the Recommendation. The acts which 
fall within such a "regulatory authority" shall be determined in accordance with 
the law of each state 
Paragraph 5 
13. Paragraph 5 draws a fundamental distinction beween acts performed in the 
exercise of a judicial function and solely administrative acts carried out in the 
administration of justice. The former acts do not fall within the scope of this 
Recommendation The latter acts, whether performed by the judge himself or by 
his ancillary staff, may be equated with one of the types of acts set out in para-




14 The protection granted by the system of public liability can cover not only the 
injured person but also other persons, namely his or her heirs For the purpose of 
this instrument all those who are entitled to claim reparation are called "'victim" 
Principles 
Principle I 
15 This provision defines the factors which must be present for public liability to 
arise With regard to the basis of liability, the instrument follows precedents al-
ready established in the area of civil liability by the work of the Council of 
Europe's European Committee on Legal Co operation (CDCJ), precedents which 
are in line with recent developments, especially recent court decisions, in a num-
ber of member states This principle does not make use of the two criteria of un-
lawfulness and fault Public liability should arise whenever damage is caused by a 
failure of public authorities to comply with the standards of conduct which can 
reasonably be expected from them in law in relation to the injured person This 
makes it possible, inter alia, to protect victims having suffered damage caused by 
agents unknown or by a department acting collectively 
16 The standards of conduct which public authorities might reasonably be expec-
ted in law to observe depend on their tasks and the means at their disposal The 
public administration in particular and public authorities in general are instru-
ments to which the nation, through its representatives, entrusts functions for 
which they are assigned the means Public authorities must consequently be in a 
position to perform a series of tasks and provide a number of services to the 
community, the definition, scope and nature of these activities being established 
by legal rules When a public authority fails to comply with a duty required by the 
legal rules and damage to citizens ensues, it should be possible for the latter to 
obtain reparation from the public authority in question, regardless of any personal 
liability of the agents or officials who caused the damage 
17 The term "in law" means that the state's legal system must be considered as a 
whole It refers to all applicable legal rules 
The scope of the notion of "legal rule" varies in some systems, customary rules 
fulfilling certain conditions or possessing certain characteristics have the same 
binding force as written laws It is therefore a matter for domestic systems to de-
cide which rules may be considered as legal rules 
18 The definition of the term "act" in paragraph 3, considered in conjunction 
with the expression "reasonably in relation to the injured person" in Principle I, 
makes it clear that public liability does not arise in every instance of transgression 
of a legal principle or legal rule, since such principle or rule must be one that af-
fects a right, freedom or interest of the injured person Only such a transgression 
can give rise to reasonable expectation within the meaning of Principle I 
Transgression of a rule which is concerned with an administration's internal or-
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ganisation and does not directly or indirectly create an individual right or interest 
does not give rise to liability under Principle I 
19 The presumption raised in this principle is confined, for reasons of legal cer 
tainty, to established legal rules These are rules known at the time when the act 
was carried out This excludes those rules defined by the courts by means of an 
overall interpretation of legal provisions after the carrying out of the act that cau 
sed the damage 
20 This presumption is rebuttable, and the public authority in question will not be 
liable if it can show that violation of the rule does not amount to non-compliance 
with the standard of conduct which it was bound to observe This presumption 
helps to protect the victim, who is not obliged to investigate the conduct of the 
agent or administrative department responsible for the act causing the damage but 
has merely to prove that the public authority has failed to observe conduct 
prescribed by a legal rule 
21 One application of the principle stated above in many countries is that there is 
presumption of liability in the case of technical failure of equipment used by the 
public authorities As an example, it can be mentioned the case in which there is a 
technical failure of the traffic lights A claimant should be able to get reparation 
even if it is not possible to establish any fault on the part of any particular official 
22 It appears from the text of the provision that public liability arises only where 
damage is caused, which conversely means that the breach of a legal rule by itself 
is not sufficient to give rise to this category of liability This should not prevent 
the possibility of liability of a different kind, for instance, criminal or disciplinary 
liability The affirmation that the damage must be "caused" by an act establishes 
the need for a causal relation between the act of the public authorities and the da 
mage Generally the instrument does not regulate questions of causation but spe-
cific questions in relation thereto are dealt with in Principle III (contribution by 
the victim to the damage) 
23 A special problem may arise where damage is caused by an official ostensibly 
acting in the public service, but in fact acting in his own interest, one must deter 
mine the criteria for defining what is referred to in some systems as separate per-
sonal fault (faute personnelle detachable) and administrative en or (faute de seni 
ce) Where the appearance of normal activity of a public authority is sufficient to 
mislead reasonable and careful people, public liability must arise even if such an 
appearance subsequently proves to be untrue This consequence is based on the 
fact that appearance is constituted by factors that are objectively linked to public 
administration or a public service Thus, liability may arise if, in the particular 
case, the capacity of an administrative official and the circumstances of his action 
are of such a nature as to mislead the injured person 
Principle II 
24 A person's rights and legitimate interests may be infringed and damage cau-
sed not only when a public authority fails to conduct itself in the way required of 
it but also, in certain instances, when it acts in a proper manner and cannot be 
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accused of breach of duty. Such damage is the consequence of a risk inherent in 
all social activity, and criteria must be established for determining those instances 
in which the damage should be borne by the injured person and those in which, on 
the other hand, it should be the responsibility of the community. 
25. A generally accepted principle of social solidarity requires persons to accept a 
whole range of inconveniences and damage as a normal consequence of life in 
society, when they are not excessively important or serious and they affect the 
population as a whole. Conversely, it seems unjust to require the injured person to 
bear damage to which the aforementioned qualifications do not apply and which 
constitutes an excessive burden for a specific person in relation to the principle of 
equality in sharing the consequences of public obligations. 
26. For these reasons, even if the conditions stated in Principle I are not met, in 
other words even if there has not been any failure by a public authority to conduct 
itself in a way which could reasonably be expected of it, in law, the Recommen-
dation invites states to provide in their internal law for rules granting reparation to 
the victim whenever it would be manifestly unjust for the injured person to bear 
the damage alone. In order to help to qualify the unjust character of the damage, 
this principle enumerates three cumulative conditions. 
27. To facilitate implementation of the Recommendation, particularly by states 
with no objectively defined general system of liability, paragraph 2 provides that 
states may restrict the application of Principle II to specified categories of acts. 
This will also enable those states, if they so wish, to apply Principle II in stages to 
ever-wider categories of acts. 
Principle III 
28. The provisions of Principle III are based upon those relating to the same sub-
ject in the European Convention on Products Liability in regard to Personal Injury 
and Death. The principle covers cases in which the injured person has himself 
contributed to the damage. The fault of the victim is the main cause that modifies 
the liability. However, the case of the failure of the victim to use the legal reme-
dies available to him, which might have prevented or reduced the damage, has 
been expressly mentioned. It will be for the court to determine in a specific case 
the contribution to the damage by the victim with a view to assessing the repara-
tion or, if appropriate, disallow it 
29. The second paragraph states that reparation may also be reduced where the 
damage is the result of an act committed by a person for whom the victim is res-
ponsible under national law (for example, depending on the system· agent, 
minor). 
30. Although the Recommendation does not expressly mention this matter, public 
authorities will, as a general rule, be exonerated from liability in the case of foice 
majeure Force majeure, an example of which arises out of atmospheric pheno-
mena, is characterised by the fact that, since the cause of the damage cannot be 
attributed to the public authorities, the actual occurrence of the act causing dama-
ge is normally unpredictable and its consequences are unavoidable. It is not pos-
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sible, in such cases, to speak of acts of the public authorities or of causation 
which would justify attributing liability to the public authorities for the damage 
caused. The causal link may, in certain cases, be broken by the intervention of a 
third person which would, for example, by preventing the action of an administra-
tive body, consequently free the public authorities from liability. 
Principle IV 
31. This principle departs from the approach, now discarded by many states, 
whereby a person having suffered damage caused by a public activity or service 
had to bring a claim against the official or civil servant allegedly liable. This solu-
tion did not provide the victim with satisfactory protection because it was some-
times impossible to find the person who had actually caused the damage, or very 
often, that person was insolvent. 
32. The liability of public authorities is at present the victim's basic guarantee that 
he will obtain proper compensation, but there are two different means whereby 
action can be taken. In cases where the official or person who has caused the inju-
ry can be identified, some legal systems allow the victim to claim either against 
the public authority for which the official was working at the time or against the 
official himself, or against both simultaneously. Under other systems, claims must 
always be brought against the public authority, which can then take action against 
the official or civil servant who has caused the damage. The instrument adopts a 
compromise solution, establishing that states should not hinder the victim in the 
exercise of his right to proceed directly against the public authority liable or 
bound to make good the damage, thus leaving it to the victim to choose in coun-
tries where direct action can be taken against the official in question. It the dama-
ge was the result of a lawful act, there would be no basis for recourse action ot the 
public authority against the agent having caused the damage. 
33. The Recommendation does not pronounce on the desirability of establishing 
administrative conciliation systems prior to judicial proceedings. Their main ad-
vantage could be said to be to facilitate friendly settlements in certain cases, 
although they might also have the disadvantage of making procedures unwieldy 
or of discouraging ill-informed persons from exercising their legitimate rights. 
Work has already been carried out on this question in the Council of Europe and 
attention may be drawn to Principle 3 of Recommendation No. R (81) 7 of the 
Committee of Ministers on measures facilitating access to justice, which states 
that "Measures should be taken to facilitate or encourage, where appropriate, the 
conciliation of the parties and the amicable settlement of disputes before any 
court proceedings have been instituted or in the course of proceedings". This 
principle is explained in greater detail in the explanatory memorandum to the 
Recommendation, which states inter alia that "for the sake of efficiency, purely 
formal and dilatory conciliation proceedings should be avoided". 
This Recommendation merely introduces therefore a principle according to 
which, where conciliation procedures are provided for in law, they should be con-
ceived and implemented in a manner which does not jeopardise the taking of legal 
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action, since that is the principal means whereby a victim may obtain compensa-
tion 
Principle V 
34 This provision establishes the principle that reparation must be made in full, 
meaning that the victim must be compensated for all the damage resulting from 
the wrongful act which can be assessed in terms of money, and be appropriately 
compensated for other damage However, it leaves it to domestic law to determine 
the heads of damage, the nature and the form of the reparation In most legal sys-
tems, however, reparation covers both immediate material damage (damnum 
emergens) and the loss incurred (lucrum cessans) 
35 In the circumstances referred to in Principle II, in view of the characteristics 
of acts by public authorities which cause damage and having regard to the basis of 
the duty to make reparation, it may be appropriate for the injured person to bear a 
part of the damage Indeed, since this provision specifically mentions cases in 
which it would be manifestly unjust for the injured person to bear the damage 
"alone", it follows that it may be just to make fair rather than full reparation The 
amount of such reparation is to be fixed in the light of all the factors used in such 
cases to establish the degree of liability of public authorities and the consequent 
entitlement of the injured person 
Principle VI 
36 The final decision recognising the right of the victim to receive reparation 
does not always result in effective reparation being received without delay 
Procedurally speaking, the enforcement of decisions in this field is made accor-
ding to one of the following systems 
a The decision can be immediately enforced and constitutes sufficient title to ob-
tain reparation, 
b The decision cannot be immediately enforced and a special procedure is provi-
ded for in order to obtain effective reparation 
37 In principle, the first system permits fast reparation Nevertheless, it was 
thought useful to lay down the general principle according to which enforcement 
of decisions in this field should be made as quickly as possible If the second 
system is followed, the Recommendation emphasises that the enforcement proce-
dure should be easily accessible and fast These two rules comply with the princi-
ples contained in Recommendation No R (81) 7 of the Committee of Ministers 
on measures facilitating access to justice 
38 However, practical or legal obstacles to obtaining an effective reparation may 
exist One is represented by strict budgetary rules of the state or other public enti-
ties which might prevent the disposal of the funds necessary to comply with the 
decision Another possible obstacle is the inertia of the officials of the administra-
tion A third obstacle lies m the prohibition, in some states, of enforcement in res-
pect of the public authorities 
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39. The instrument does not describe specific measures to overcome such ob-
stacles and recommends that states adopt budgetary or other appropriate mea-
sures. In some states, for example, budgetary rules provide for orders to pay and, 
if necessary, the automatic entry in the following year's budget of the sums which 
are due to the victim. To remedy the inertia or malicious conduct of officials of 
the administration, some systems provide for the possibility of personal liability 
of the agents concerned. 
Principle VII 
40. Procedural time-limits and rules relating to their calculation have the double 
aim of fixing the period within which a right of action must be exercised and of 
instituting a measure of legal certainty by reasonably limiting the possibility of af-
fecting legal rights. In the sector of private law, the first factor prevails and, con-
sequently, time-limits are usually long. Long periods may sometimes constitute 
an obstacle to the smooth operation and effectiveness of administration action 
and, at the same time, would not seem indispensable for the protection of indivi-
dual rights. For this reason, states lay down shorter periods. The Recommendation 
recognises the need for this but also underlines that such rules must not jeopardise 
the effective exercise of the right of action. 
Principle VIII 
41. The principles on public liability should be applied according to the same cri-
teria and in a uniform way to all persons, regardless of their nationality, even if 
other states have a different legal provision. Progress in the protection of rights 
and legitimate interests of persons, in the spirit of the constant action of the 
Council of Europe, implies rejection of any discrimination in this field. 
Final provisions 
42. While not indispensable, these provisions are intended to underline the limits 
of the Recommendation's scope. 
Although the Recommendation is concerned only with the acts indicated in the 
chapter "Scope and definitions", states may also apply it to other categories of 
acts. States may also, in the domestic application of the Recommendation, modify 
certain of its provisions so as to afford fuller protection to the injured person 
while remaining within its general scope. Since most states recognise the princi-
ple of the pre-eminence of international law, it follows that any system of liability 
set up under the Recommendation will not take precedence over special systems 
set up as a result of an international treaty. 
43. Sub-paragraph d concerns states where private persons and public authorities 
are subject to the same liability system. It is evident that, if in such states special 
systems of liability which are different from that provided for in this instrument 
exist, they prevail over the Recommendation, provided that such systems are of 
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general application and no more favourable position is accorded to public authori-
ties 
BIJLAGE III 
Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común 
Título X 
De la responsabilidad de las Administraciones Públicas y de sus autoridades 
y demás personal a su servicio 
Capítulo Primero - Responsabilidad patrimonial de la Administración Pública 
Art 139 Principios de la responsabilidad 
1 Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones 
Públicas correspondientes de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y 
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos 
2 En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, évaluable económicamente 
e individualizado con relación a una persona o grupo de personas 
3. Las Administraciones Públicas indemnizarán a los particulares por la aplica-
ción de actos legislativos de naturaleza no expropiatona de derechos y que éstos 
no tengan el deber jurídico de soportar, cuando así se establezcan en los propios 
actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos 
4 La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Admi-
nistración de Justicia se regirá por la Ley Orgánica del Poder Judicial 
Art 140 Responsabilidad concurrente de las Administraciones Públicas 
Cuando de la gestión dimanente de fórmulas colegiadas de actuación entre vanas 
Administraciones Públicas se deriven responsabilidades en los términos previstos 
en la presente Ley, las Administraciones intervinientes responderán de forma so-
lidaria 
Art 141 Indemnización 
1 Solo serán mdemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de 
daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. 
2 La indemnización se calculará con arreglo a los criterios de valoración estable-
cidos en la legislación de expropiación forzosa, legislación fiscal y demás normas 




3. La cuantía de la indemnización se calculará con referencia al día en que la 
lesión efectivamente se produjo, sin perjuicio de lo dispuesto, respecto de los in-
terés de demora, por la Ley General Presupuestaria. 
4. La indemnización procedente podrá sustituirse por una compensación en espe-
cie o ser abonada mediante pagos periódicos, cuando resulte más adecuado para 
lograr la reparación debida y convenga al interés público, siempre que exista 
acuerdo con el interesado 
Art. 142 Procedimientos de responsabilidad patrimonial 
1. Los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones 
públicas se iniciarán de oficio o por reclamación de los interesados 
2 Los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resolverán, por el 
Ministro respectivo, el Consejo de Ministros si una Ley así lo dispone o por los 
órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas o de las Entidades que 
integran la Administración Local. Cuando su norma de creación así lo determine, 
la reclamación se resolverá por los órganos a los que corresponda de las Entidades 
de Derecho Público a que se refiere el artículo 2.2 de esta Ley 
3. Para la determinación de la responsabilidad patrimonial se establecerá regla-
mentariamente un procedimiento general con inclusión de un procedimiento 
abreviado para los supuestos en que concurran las condiciones previstas en el ar-
tículo 143 de esta Ley 
4. La anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho 
a la indemnización, pero si la resolución o disposición lo fuese por razón de su 
fondo o forma, el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse dictado la 
Sentencia definitiva, no siendo de aplicación lo dispuesto en el punto 5 
5. En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al año de producido el hecho o el 
acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de 
daños, de carácter físico o psíquico, a las personas el plazo empezará a computar-
se desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas. 
6. La resolución administrativa de los procedimientos de responsabilidad patri-
monial, cualquiera que fuese el tipo de relación pública o privada de que derive, 
pone fin a la vía administrativa 
7. Si no recae resolución expresa se podrá entender desestimada la solicitud de 
indemnidad 
Art 143 Procedimiento abreviado 
1 Iniciado el procedimiento general, cuando sean inequívocos la relación de cau-
salidad entre el funcionamiento del servicio público y la lesión, así como la valo-
ración del daño y el cálculo de la cuantía de la indemnización, el órgano compe-
tente podrá acordar la sustanciación de un procedimiento abreviado, a fin de reco-
nocer el derecho a la indemnización en el plazo de treinta días 
2. En todo caso, los órganos competentes podrán acordar o proponer que se siga 
el procedimiento general 
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3 Si no recae resolución expresa se podrá entender desestimada la solicitud de 
indemnización 
Art 144 Responsabilidad de Derecho Privado 
Cuando las Administraciones Públicas actúen en relaciones de derecho privado, 
responderán directamente de los daños y perjuicios causados por el personal que 
se encuentre a sus servicios, considerándose la actuación del mismo actos propios 
de la Administración bajo cuyo servicio se encuentre La responsabilidad se exigi-




La responsabilité de la puissance publique pour le préjudice qu'elle cause lors de 
son intervention dans la vie sociale est, en règle generale, conditionnée par le 
caractère fautif du fait dommageable Toutefois, plusieurs systèmes juridiques 
connaissent un autre type de responsabilité qui, à titre complémentaire et dans des 
circonstances particulières, oblige l'Etat à indemniser le préjudice né d'actes non 
entachés d'illégalité et abstraction faite de toute condition de faute 
La présente étude porte sur la question de savoir si, à l'exemple de certains 
Etats membres, la Communauté européenne peut être condamnée a réparer le 
préjudice que causent les institutions communautaires en dehors de toute illégali-
té. En effet, les résidents des Etats membres de la Communauté ont de plus en 
plus souvent affaire à cet échelon supplémentaire d'autorités publiques Les acti 
vîtes des institutions sont susceptibles d'avoir des conséquences dommageables, 
que les administrés peuvent combattre par la voie de l'action en responsabilité 
instituée par les traités 
A la différence du traité CECA, qui subordonne la responsabilité de la 
Communauté à l'existence d'une faute, ce qui écarte toute incertitude, la question 
de la responsabilité en dehors d'illégalité est nettement moins claire dans le cadre 
des traités CE et CEEA Ces traités prévoyant qu'"en matière de responsabilité 
non contractuelle la Communauté doit réparer, conformément aux principes 
généraux communs aux droits des Etats membres, les dommages causés par ses 
institutions ou par ses agents dans l'exercice de leurs fonctions," l'étude de cette 
question impose la méthode du droit comparé. 
D'abord, le Chapitre 2 esquisse les contours du régime de responsabilité extra-
contractuelle pouvant incomber aux institutions communautaires. Quelques as-
pects généraux de l'action en réparation, essentiellement d'origine junspruden-
tielle, sont examinés, tels que la répartition des compétences entre la Cour et les 
juridictions des Etats membres, le lien entre le recours en annulation et le recours 
en indemnité, et les conditions de mise en oeuvre de la responsabilité 
Cet examen global est suivie d'une analyse des textes des articles 215, 
alinéa 2 CE et 188, alinéa 2 CEEA, et de la jurisprudence de la Cour de Justice, y 
compris les conclusions des avocats-généraux, au sujet de la responsabilité sans 
illégalité. Cette analyse démontre que les traités et la jurisprudence n'excluent pas 
cette hypothèse A plusieurs reprises, la Cour semble avoir fait allusion a l'exis-
tence en droit communautaire d'un régime de responsabilité publique en dehors 
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d'illégalité, sans pour autant le reconnaître explicitement. Pour le moment, elle a 
laissé la question ouverte. 
Suivant les dispositions des traités, la Cour est censée se référer aux solutions 
admises dans les différents droits nationaux. Aussi le Chapitre 3 est consacré à 
l'examen de la problématique dans la perspective du droit comparé Le droit na-
tional en matière de responsabilité de la puissance publique des Pays-Bas, de la 
France, de la République fédérale allemande et de l'Espagne est étudié. L'accent 
est mis sur la place qu'y occupe la responsabilité de la puissance publique pour 
son action non-fautive. 
Il convient de souligner que tous les systèmes juridiques envisagés recon-
naissent le principe même de la responsabilité administrative du fait d'actes lé-
gaux. Le fondement généralement cité pour justifier l'obligation d'indemnisation 
des autorités publiques est l'idée d'une répartition équitable des charges publiques 
entre les administrés une charge qui ne peut plus être considérée comme une 
charge incombant normalement à l'administré, sans qu'une faute quelconque 
doive être établie, donne heu à une indemnité. 
Si le principe de la responsabilité en dehors d'illégalité est accepté, les pos-
sibilités pour obtenir réparation sont plus ou moins limitées en fonction du type 
d'action administrative en cause. D'une part, la plupart des juges se sont montrés 
plus réticents à l'égard d'actes à caractère normatif, surtout s'ils émanent du pou-
voir législatif. Tandis que les actes réglementaires sont susceptibles d'engager la 
responsabilité, les actes législatifs y échappent en principe, à l'exception du sys-
tème français, qui accepte la responsabilité sans faute du fait de la loi. D'autre 
part, l'engagement de ce régime de responsabilité peut dépendre du domaine con-
cerné. Enfin, les exigences à propos du caractère anormal et spécial du préjudice 
subi s'avèrent très strictes. 
Le renvoi aux principes généraux communs aux droits des Etats membres n'ex-
cluant pas l'intégration de la responsabilité en dehors d'illégalité en droit com-
munautaire, la question est pourtant assez controversée, ce qui explique peut-être 
la réserve de la Cour de Justice. Toujours est-il, que la reconnaissance explicite de 
la possibilité permettrait d'assurer une protection plus large des droits des particu-
liers dans l'ordre juridique communautaire. A cette approche de la question, qui 
s'inspire des principes fondamentaux de l'Etat de droit, s'ajoute que c'est l'élabo-
ration des conditions de mise en oeuvre, plutôt que la déclaration de principe qui 
permet de réguler et de déterminer les effets de l'accueil de ce type de responsa-
bilité en droit communautaire. 
Ainsi, la confrontation des chapitres précédents aboutit à la question de savoir, 
non plus si, mais dans quelle mesure la Cour de Justice, dans l'état actuel du droit 
communautaire, peut s'inspirer des orientations résultant des droits nationaux en 
matière de responsabilité en dehors d'illégalité. L'analyse du chapitre 4 est essen-
tiellement consacré à l'examen des questions qui paraissent présenter un intérêt 
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particulier pour le droit communautaire de responsabilité, compte tenu notamment 
des solutions adoptées par la Cour de Justice. En définitive, la structure du systè-
me communautaire détermine la réussite de l'intégration de certains aspects des 
solutions nationales. 
En premier lieu, les faits juridiques, qui dans les Etats membres constituent une 
categorie peu problématique d'action administrative légale donnant droit a repara-
tion, sont quasiment absents du terrain d'action des institutions communautaires 
Cependant, si pour l'instant la Cour de Justice ne peut s'inspirer qu'occasionnel-
lement du droit national dans ce domaine, à l'avenir elle pourra sans problème 
faire appel aux nombreux exemples nationaux. 
Les actes juridiques, surtout les actes de nature générale, soulèvent plus de 
problèmes Dans les Etats membres choisis, la ligne de partage utilisée par les ju 
ndictions, distinguant entre les actes réglementaires émanant de l'Administration, 
qui peuvent entraîner plus facilement la mise en oeuvre de la responsabilité, et les 
actes législatifs, qui sont en principe insusceptibles d'engager la responsabilité, 
est décisive Les particularités de la répartition des pouvoirs et le manque de légi-
timité démocratique sont des traits remarquables de la situation communautaire 
Des lors, la Cour de Justice, au lieu de se servir du critère formel, soumet les actes 
normatifs communautaires à un contrôle matériel Le caractère fondamental de 
l'acte à prendre et la marge de discrétion qui s'en suit, sont les éléments determi-
nants Cependant, la Cour en fait un emploi très critiquable (et critiqué) En prati-
que, elle considère tous les actes normatifs comme fondamentaux, même s'ils ne 
concernent que des choix simplement administratifs. Cette application rigoureuse 
du critère materiel bloque complètement l'éventualité d'une indemnisation du 
préjudice résultant d'un acte par ailleurs parfaitement licite 
En troisième heu, la formule traditionnelle de l'arrêt Schoppenstedt rappelle 
une des conditions de mise en oeuvre de la responsabilité à propos d'actes norma-
tifs, en employant les termes "actes normatifs impliquant des choix de politique 
économique". Dans les domaines relevant de la politique économique, où les 
institutions disposent d'un large pouvoir discrétionnaire, les particuliers doivent 
supporter certains effets préjudiciables comme des risques normaux et prévisibles 
Les juridictions nationales reconnaissent que, dans certaines circonstances, des 
mesures destinées à influencer indirectement le terrain économique peuvent dé 
passer les limites raisonnables et donner heu à une obligation de reparation 
Cependant, la Cour de Justice n'apprécie guère, dans un cas concret, le degré de 
discretion de la Communauté ou le risque à supporter par le particulier Elle 
semble partir de l'idée discutable que les actes des institutions relèvent tous du 
domaine strictement économique. 
Bien que dans l'ensemble, les lignes directrices de la jurisprudence commu-
nautaire laissent peu de place à une extension de la responsabilité de la 
Communauté aux actes licites dommageables, les développements au regard de la 
responsabilité des Etats membres pour violation du droit communautaire semblent 
plutôt la favoriser En 1996, la Cour a établi un parallele entre la responsabilité 
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des Etats membres et celle des institutions communautaires pour violation du 
droit communautaire. Parmi les conditions de mise en oeuvre de la responsabilité 
que la Cour cite dans cette jurisprudence récente, celle du dommage anormal et 
spécial, qu'elle a toujours exigée dans ses arrêts dans le cadre de l'article 215, 
alinéa 2 CE, semble avoir disparue. Cette condition empruntée aux droits natio-
naux a eu pour effet de réduire considérablement la portée de la responsabilité 
pour faute en droit communautaire, alors que dans les droits nationaux, elle 
constitue une des conditions typiques et le fondement même de la responsabilité 
en dehors d'illégalité. En effet, les aspects d'anormalité et de spécificité du 
dommage permettent de distinguer entre les charges qui, en tant que charges 
générales incombant aux particuliers, doivent être supportées sans compensation 
quelconque, et les charges spécifiques et anormalement graves, qui ouvrent droit à 
réparation. Il se peut que, progressivement, la Cour opère une distinction entre 
deux régimes de responsabilité tout à fait différents, l'un basé sur le caractère 
fautif du comportement de la Communauté, l'autre en dehors de toute illégalité, 
fondé sur la rupture de l'égalité devant les charges communautaires. 
Ce sont essentiellement les questions susmentionnées (le caractère de fait ou 
d'acte juridique, la qualification juridique de l'acte, son domaine et ses effets poui 
le particulier), qui influencent l'hypothèse de la responsabilité de la Communauté 
européenne en dehors d'illégalité. Au regard de toutes ces questions, la Cour de 
Justice peut faire appel aux droits nationaux de la responsabilité publique, mais 
dans une mesure variant selon l'actualité du thème en droit communautaire, ce 
qui explique par exemple pourquoi le reflet des théories nationales concernant les 
faits juridiques dans la jurisprudence communautaire est toujours faible. Par con-
tre, la Cour peut largement s'inspirer de la façon dont les juridictions des Etats 
membres ont traité les autres thèmes. Si elle s'y est référée à plusieurs occasions, 
malheureusement, elle l'a fait d'une manière au moms discutable. De la sorte, elle 
a rétréci la responsabilité de la Communauté, alors que le renvoi aux droits 
nationaux devrait en fait mener à une extension au sens d'une reconnaissance de 
principe de la possibilité d'une obligation de réparation de la Communauté pour 
son action licite. 
La responsabilité de la Communauté européenne comporte nécessairement un 
élément politique, ce qui complique considérablement la tâche de la Cour de 
Justice. Elle doit concilier d'une part l'oeuvre de création de l'ordre juridique 
communautaire qui risque de menacer les droits individuels, d'autre part la pro-
tection de l'individu contre des charges injustes. Cependant, les juridictions na-
tionales, qui ont développé des principes auxquels la Cour doit se référer con-
formément aux dispositions des traités, peuvent l'aider à s'acquitter de cette mis-
sion difficile. La Cour peut profiter de leurs expériences et directives concrètes à 
propos de l'obligation d'indemnisation lorsqu'elle est en présence d'une action 
licite de la Communauté européenne. 
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